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Presentacion

El Instituto Ecuatoriano de Arbitraje (“IEA”) se complace
en presentar el décimo nimero de la Revista Ecuatoriana
de Arbitraje (“REA”), con el que ratifica su compromiso de
fomentar el estudio y el desarrollo del arbitraje en el foro
ecuatoriano.

Estentimero dela REA cuenta conunasecciéon monografica,
sobre la relacién del arbitraje y las cortes, y una seccién de
ensayos libres. La seccién monogréfica contiene dos articulos.
En el primero, Flavia Mange analiza los desarrollos legislativos
y jurisprudenciales de Brasil en materia de arbitraje. En el
segundo, Juan David Vicufia Matovelle expone la experiencia
de Azuay respecto a la alternabilidad del arbitraje a través del
andlisis de acciones constitucionales.

La seccién de ensayos libres cuenta con contribuciones tan
variadas como interesantes. Fernando Bajafia Tovar propone
un modelo prescriptivo para el problema de la correccién
en el arbitraje en equidad. Andrés Chugd Porras explica
sobre la arbitrabilidad de las patentes de invencién. César
Coronel Jones expone sobre la relacién entre la interpretaciéon
contractual y las controversias sometidas a arbitraje. Por
su parte, Leonardo Coronel Larrea e Isabel Nufiez Patifio
presentan a la transigibilidad como un criterio inadecuado
para delimitar la arbitrabilidad. Alegria Jijon Andrade y
Adriana Orellana Ubidia analizan la propuesta sobre la
ejecucion de laudos anulados en relacién con el principio
de cortesfa internacional. Andrés Larrea Savinovich y Juan
Martin Alarcén Peralta explican si las medidas reparatorias no
pecuniarias ordenadas en un arbitraje de inversién afectan a la
soberania estatal. A continuacion, Maria Soledad Pefia analiza
el laudo de Burlington c. Ecuador como una decisién histérica
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en materia de reconvenciones ambientales. Antonio José Pérez
presenta un interesante articulo sobre el arbitraje en derecho
publico ecuatoriano. Finalmente, Gabriela Rivadeneira
Chacén expone sobre la cldusula de la nacién mds favorecida
y si esta viola el consentimiento de un Estado receptor de una
inversion para someterse a arbitraje.

El IEA desea agradecer a todos los autores que participan
en este nimero. Sus contribuciones permiten que la REA
continte siendo un referente local y un aporte imprescindible
para el desarrollo del arbitraje en el Ecuador. Debemos también
un agradecimiento muy sincero a los auspiciantes: Andrade
Veloz Abogados, Bustamante & Bustamante, Cabezas, Wray &
Albén Abogados, Carmigniani Pérez Abogados, Dechert LLP,
Laudenlaw y Pérez Bustamante & Ponce, sin cuya generosidad
no podriamos realizar estas publicaciones.

Javier Jaramillo Troya Oswaldo Santos Davalos

Codirector Codirector
Revista Ecuatoriana de Arbitraje  Revista Ecuatoriana de Arbitraje

Xavier Andrade Cadena Hugo Garcia Larriva

Presidente Director Ejecutivo
Instituto Ecuatoriano de Arbitraje Instituto Ecuatoriano de Arbitraje
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15 anos de desarrollos legislativos y
jurisprudenciales en Brasil

*

Flavia Mange
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SumarIo: 1. Marcos reguladores. 2. Datos estadisticos.
2.1 Numero de arbitrajes en Brasil. 2.2 Datos de arbitrajes
que involucran a Brasil en la CCI. 2.3 Investigaciones
empiricas sobre el arbitraje en Brasil. 3. Evolucién de la
jurisprudencia. 3.1 Eficacia dela convencién de arbitraje.
3.2 Kompetenz-kompetenz. 3.3 El recurso procesal: “Conflictos
de Competencia”. 3.4 Arbitrabilidad. 3.5 Medidas
cautelares. 3.6 Reconocimiento y ejecucién de sentencias
arbitrales extranjeras. 3.6.1 EDF c. Endesa/YPF. 3.6.2 Abengoa
c. Ometto. 4. Arbitraje involucrando a la administraciéon
publica e inversiones extranjeras. 4.1 Legislacion especifica.
4.2 Casos emblemadticos que involucran a la administracién
publica. 4.3 ACFI-Acuerdo de Cooperacién y Facilidad de
Inversiones. 5. Consideraciones finales.

ResuMEN: Brasil actualmente posee un cuadro regulatorio
favorable al arbitraje comercial, con una legislacién adecuada
a los niveles internacionales y una posicién jurisprudencial
favorable al arbitraje. Pese a que Brasil no ha ratificado
la Convencién de Washington y que no tiene Acuerdos
Bilaterales de Inversién en los modelos internacionales que
prevalecen actualmente, el arbitraje que involucra entes
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15 arios de desarrollos legislativos y jurisprudenciales en Brasil

publicos estd expresamente regulado por ley y utilizado por
la administracién publica en los grandes contratos, incluso
incorporando a inversores extranjeros.

PaLaBras  Crave: arbitraje, Brasil, jurisprudencia,
administracién publica.

15 years of legislative and jurisprudential
development in Brazil

AsstrRACT: Currently, Brazil presents a favorable regulatory
framework regarding commercial arbitration, inasmuch
as its legislation is adequate to international levels and its
caselaw is arbitration friendly. Although Brazil did not ratify
the Washington Convention nor has signed any Bilateral
Investment Treaties in accordance with the international
models currently available, arbitration with public
administration is expressly regulated by law and Brazilian
public administration often resorts to arbitration in complex
contracts, including the ones involving foreign investors.

Keyworps: Arbitration, Brazil, caselaw, public administration.

1. MARCOS REGULADORES

La Ley de Arbitraje brasilefia fue promulgada en
1996 (Ley 9.307/1996'). Este marco legal posibilité el
reconocimiento de la validez y eficacia de la convencién de
arbitraje, tanto enla forma de cldusula de arbitraje inserta en
un contrato, como de compromiso arbitral. Anteriormente,
las cldusulas de arbitraje eran vistas solamente como
obligaciones contractuales y, en caso de incumplimiento,
s6lo podrian generar pérdidas y dafios sin la condicién de
apartar la competencia del Poder Judicial. En ese sentido, la

1. Ley No. 9.307, 23/09/1996, <https://bit.ly/20TkWsE> (11/07/2019).
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Ley de Arbitraje incorpora también el principio kompetenz-
kompetenz en su articulo 8.

Ademds de garantizar el efectivo cumplimiento de la
convencion de arbitraje, la Ley de Arbitraje reconoce también
la autonomia de la voluntad de las partes en la eleccién de la
ley y de las reglas procesales aplicables. Otra novedad fue el
fin de la necesidad del doble exequatur para reconocimiento
de sentencias extranjeras.

Tras la promulgacién de la Ley de Arbitraje, se inici6é una
discusién alrededor de la constitucionalidad de la referida
ley, en especial, de la posibilidad de renunciar al derecho
de la tutela judicial y a los dispositivos constitucionales que
garantizan el acceso a la justicia. La discusién sélo llegé a su
fin en 2001, con la declaracién de su constitucionalidad por
el Tribunal Supremo Federal (en adelante, STF por sus siglas
en portugués) al juzgar la sentencia extranjera No. 5.206 -
Reino de Espafia®. Esta decisién generé mayor confianza en
el instituto, permitiendo la rdpida evolucién del arbitraje
como un método de solucién de conflictos tanto para litigios
que involucran elementos internacionales, como para litigios
complejos puramente nacionales.

En 2002, Brasil ratifica la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Arbitrales
Extranjeras (en adelante, Convencién de Nueva York) por
medio del Decreto 4.311/2002. Es importante resaltar que
los articulos 38 y 39 de la Ley de Arbitraje ya incorporaban
los criterios del Articulo V(1) y V(2) de la Convencién en
la legislacién interna. A pesar de que el articulo 34 de la
Ley de Arbitraje reconozca la primacia de los tratados
internacionales sobre la materia, aiin es recurrente a la
mencién a los dispositivos de la Ley de Arbitraje y no

2. Tribunal Supremo Federal, SEC No. 5.206-Reino da Espanha, 12/12/2001.
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de la Convencién de Nueva York en las decisiones de
reconocimiento de sentencia extranjera.

El arbitraje comercial se consolidé en Brasil y, a partir de
2004, diversas legislaciones de sectores regulados con fuerte
presencia de la administraciéon publica, como por ejemplo,
petréleo, telecomunicaciones, transportes, puertos pasaron
a traer dispositivos especificos posibilitando el recurso al
arbitraje. Estas legislaciones se analizardn a continuacién
en el punto 4, sobre administracién publica. Entre estas
legislaciones, es importante destacar la Ley de Cooperaciéon
Publico-Privada, Ley 11.079/2004.

En 2015, en el contexto de la reforma del Cédigo Procesal
Civil, fue aprobada la Ley 13.129/2015 que alter6 algunos
dispositivos de la Ley de Arbitraje. Estas alteraciones fueron,
en sumayoria, para incorporar entendimientos ya adquiridos
por la jurisprudencia y disposiciones de legislaciones
especificas. La principal novedad fue la previsién expresa
de la posibilidad de la administracién publica para utilizar
arbitraje®. La reforma de la ley también aclaré quién en la
administracién publica puede celebrar clausulas de arbitraje,
asi como la necesidad del juzgamiento de derecho (y no
por equidad), y el respeto al principio de la publicidad. En
términos procesales, la reforma de la ley aclaré la posibilidad
de medidas cautelares antecedentes al arbitraje frente al
Poder Judicial, que ya era entendimiento jurisprudencial,
e instituy6 la “Carta Arbitral” como un mecanismo de
comunicacion entre drbitros o tribunales arbitrales y el Poder
Judicial para medidas de apoyo al arbitraje.

Finalmente, y atin en el contexto de favorecimiento a los
métodos privados de soluciéon de controversias, es importante

3. Traduccion libre. Ley No. 9.307, N. 1, Art. 1(§1).
Art. 1.- La administracion publica directa e indirecta podra utilizar el arbitraje para dirimir con-
flictos relativos a los derechos patrimoniales disponibles.
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mencionar que a partir de 2015 la mediacién judicial se hizo
obligatoria con la reforma del Cédigo Procesal Civil y la
mediacién judicial y privada fue reglamentada e incentivada
por la Ley 13.140/2015 (Ley de Mediacién). Ademds de la
previsiéndemediaciénjudicial obligatoria, laLey de Mediacion
hizo obligatoria la realizacién de una primera reunién con el
mediador en caso de la cldusula escalonada med-arb, incluso
con la imposicién de sancién por la no comparecencia con
posible responsabilidad de los costos del procedimiento®.

Cuadro 1. Principales marcos legislativos brasilefios y sus

innovaciones
Ao Marco Principal Innovacion
Reconocimiento de la validez y eficacia
de la convencién de arbitraje; fin de
la necesidad del doble exequatur
1996 Ley de Arbitraje | para el reconocimiento de sentencias

extranjeras; e incorporacién de los
criterios del Articulo V de la Convencién
de Nueva York en la legislacion interna.

Supremo Tribunal

2001 Federal (STF), SEC | Declaracién de constitucionalidad de
n°5.206 — Espafia, |la Ley de Arbitraje.
12/12/2001
Decreto 4.311/2002. | Incorporaciéon de la Convencién
2002 Convencién de de Nueva York en el ordenamiento
Nueva York interno.
Incorpora entendimientos ya
2015 Reforma de la Ley | pacificados en la jurisprudencia, en
de Arbitraje especial sobre la participacién de la

administracién publica en arbitraje.

Fuente: Elaboracion de la autora.

4. Traduccion libre. Ley No. 13.140/2015, 26/06/2015, Art. 22(§2)(IV).
IV.— La no presentacion de la parte invitada a la primera reunion de mediacion acarreara la
asuncion por parte de esta del cincuenta por ciento de las costas y honorarios en el caso de que
vaya a ser la vencedora en procedimiento arbitral o judicial posterior, que envuelva el alcance
de la mediacion para la cual fue invitada.
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2. DATOS ESTADISTICOS

2.1 Numero de arbitrajes en Brasil

El ntimero de procedimientos arbitrales en Brasil viene
creciendo afio a afo. Segiin Selma Lemes, entre 2010 y 2016
hubo un incremento de précticamente 95% en el nimero total
de procedimientos arbitrales en el pais’. En el mismo sentido, el
Centro de Estudios sobre las Sociedades de Abogados (en adelante,
CESA) también realizé en 2016 una investigaciéon compilando
los datos de forma detallada de la cantidad de procedimientos
administrados en diversas instituciones arbitrales e informaciones
adicionales, tales como los valores involucrados®.

2.2 Datos de arbitrajes que involucran a Brasil en la CCI

En los dltimos afios Brasil estuvo entre los cinco primeros
paises en nimero de partes representadas frente a la CCI,
en donde Sdo Paulo aparece como una de las sedes mas
recurrentes’.

Esos ntimeros se reflejaron en la decisién de la CCI de
inaugurar en 2017 su primera oficina en América Latina, con
sede en Sao Paulo y con una secretaria dedicada exclusivamente
alos casos brasilefios con una lista de costos en Reales. Teniendo
en vista el creciente volumen de arbitrajes involucrando apenas
partes brasilefias frente a la CCl y el crecimiento de los arbitrajes
con la administracién publica en Brasil, la inauguracion de esta
oficina fue muy aclamada por la comunidad arbitral brasilefia.
La oficina cuenta, también, con un salén de audiencias perfecto
para la realizacién de audiencias.

W

Selma Lemes, Arbitragem em Numeros e Valores, <https://bit.ly/2EGXyvT> (11/07/2019).

6. Centro de Estudos das Socedades de Advogados, Anudrio da Arbitragem no Brasil 2016,
<https://bit.ly/32a0BBV> (11/07/2019).

7. International Chamber of Commerce, /CC Court releases full statistical report for 2017,

<https://bit.ly/2027mRd> (11/07/2019).
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2.3 Investigaciones empiricas sobre el arbitraje en Brasil

El Comité Brasileno de Arbitraje (en adelante, CBAr)
realiz6 dos investigaciones empiricas sobre la percepcién del
Poder Judicial sobre arbitraje, analizando juzgados de diversos
tribunales regionales y de los tribunales superiores. Estas
investigaciones se realizaron en el contexto de los marcos de
10 y 20 afios de la Ley de Arbitraje y estdn disponibles en el
sitio web del CBAr®. Los resultados de estos andlisis mostraron
que el Poder Judicial brasilefio ha sido favorable al arbitraje,
respetado a la autonomia de las partes y actuado de forma
colaborativa con los tribunales arbitrales.

3. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA

Este item busca resaltar la posicion de la jurisprudencia
referente a los principales temas relacionados al arbitraje.
Se ha privilegiado la jurisprudencia de los tribunales
superiores que consolidan el entendimiento. En general,
el Poder Judicial brasileiio se ha posicionado de forma
favorable al arbitraje, a pesar de que existan algunos casos
aislados de decisiones de instancias inferiores en sentido
contrario. Muchos de estos casos excepcionales tratan
de arbitraje en relaciones de consumo o franquicia, en
las cuales hay una parte mds fuerte y una imposicién de
la cldusula de arbitraje. Por otro lado, el Poder Judicial
brasilefio ya se enfrentd y se mostré favorable al arbitraje
en casos involucrando materia en bancarrota y relacién de
inversion en acciones de empresa abierta como serd tratado
a continuacion.

Es importante resaltar que los principales Estados,
tales como Sao Paulo y Rio de Janeiro, tienen varas de 1°
grado y cdmaras especificas en los tribunales de 2° grado

8.  Estas investigaciones estan disponibles en: <www.cbar.org.br> (11/07/2019).
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para tratar de la temadtica del arbitraje, lo que garantiza
una mejor comprension del instituto por los magistrados,
que se pueden especializar en el tema, mds alld de la
jurisprudencia coherente.

3.1 Eficacia de la convencién de arbitraje

La Ley de Arbitraje reconoce la plena eficacia de la
convencioén de arbitraje, ya sea en la forma de cldusula de
arbitraje o sea de compromiso arbitral’. El articulo 485 del
Coédigo Procesal Civil también es claro al disponer que el
juez no resolvera el mérito de la disputa en la existencia de
convencion de arbitraje?.

El poder judicial ha reconocido la existencia de
convenciones de arbitraje como 6bice a la apreciacién de
la disputa por el poder estatal. En ese sentido, el Tribunal
Supremo de Justicia (en adelante, ST] por sus siglas en
portugués) tuvo la oportunidad de manifestarse en el caso
Inepar c. Itiquira™. Esta decisidn resalta que la cldusula de
arbitraje es suficiente para la instauracién del arbitraje,
no siendo necesario firmar un compromiso arbitral y
reafirmando la eficacia de la cldusula de arbitraje. En ese
sentido, es importante recalcar el voto de la Min. Nancy
ANDRIGHL: “La cldusula compromisoria ‘llena” incluida en
contratos queda en estado latente, operando sus efectos
prdcticos en la instalacién del juicio arbitral [...] frente del
efectivo surgimiento de la controversia”.

9.  Traduccion libre. Ley No. 9.307, N. 1, Art. 3.
“Art. 3.- Las partes interesadas pueden someter la solucion de sus litigios al juicio arbitral
mediante la convencion de arbitraje, como asi es entendida la clausula compromisoria y el
compromiso arbitral”.

10. Traduccion libre. Codigo de Proceso Civil, Art. 485.
“El Juez no resolvera el mérito cuando: [...] VIL.- Acoger la alegacion de existencia de conven-
cion de arbitraje o cuando el juicio arbitral reconozca su competencia [...]”.

11. Tribunal Supremo de Justicia, Recurso Especial No. 1.389.763-PR, Min. Nancy Andrighi,
12/11/2013.

12. Traduccion libre. Ibidem.
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3.2 Kompetenz-kompetenz

La Ley de Arbitraje reconoce el principio kompetenz-
kompetenz en su articulo 8, pdrrafo tnico®, que ha sido
respetado por el Poder Judicial al diferir al juicio arbitral la
primacia en el andlisis de la validez de la cldusula de arbitraje
y materia objeto del arbitraje.

En ese sentido, es importante resaltar el precedente del
STJ en el cual se discutia la validez del contrato en el cual la
cldusula compromisoria se inserta por falsedad en la firma de
los referidos contratos en el caso Kreditanstalt fur Wiederaufbau
c. Cia. de Generacién Térmica de Energia Eléctrica®*. En este caso,
pese a que hubiese un laudo técnico de la Policia Federal
confirmando la falsedad de las firmas, el ST] entendi6 que cabe
al tribunal arbitral analizar cualquier vicio en la formacién del
contrato que contiene la cldusula de arbitraje. En ese sentido
es el resumen del juzgado:

RECURSO ESPECIAL. ACCION DECLARATORIA DE
FALSEDAD ACUMULADA CON EXHIBICION DE
DOCUMENTOS. CONTRATOS, EXISTENCIA, VALIDEZ
Y EFICACIA. FIRMA. FALSEDAD. ALEGACION.
CONVENCION ~ DE ARBITRAJE. CLAUSULA
COMPROMISORIA. COMPETENCIA. JUICIO ARBITRAL.
KOMPETENZ-KOMPETENZ. 1. Se cierra la controversia
a definir si el juicio estatal es competente para procesar y juzgar
la accion declaratoria que dio origen al presente recurso especial
teniendo en cuenta la existencia de la cldusula arbitral en los
contratos objeto de la demanda. 2. La prevision contractual de
convencion de arbitraje ofrece el reconocimiento de la competencia
del Juicio arbitral para decidir con primacia sobre el Poder Judicial
las cuestiones sobre la existencia, validez y eficacia de la convencion
de arbitraje y del contrato que contenga la cldusula compromisoria.

13. Traduccion libre. Ley No. 9.307, N. 1, Art. 8.
“Art. 8.- El arbitro decidira de oficio, o por provocacion de las partes, las cuestiones sobre la
existencia, validez y eficacia de la convencion de arbitraje y del contrato que contenga la clau-
sula compromisoria”.

14. Tribunal Supremo de lJusticia, Recurso Especial No. 1.550.260, Rel. Min. Sanseverino,
12/12/2017.
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3. La consecuencia de la existencia del compromiso arbitral es la
extincion del proceso sin resolucion de mérito, con base en el
articulo 267, inciso VII, del Cédigo de Proceso Civil de 1973.

4. Recurso especial provisto (énfasis afiadido)®.

Por otro lado, el principio kompetenz-kompetenz fue
mitigado en casos excepcionales, en los cuales la clausula
compromisoria es patoldgica y, por lo tanto, el Poder
Judicial decidié intervenir. Tal entendimiento ocurre en
contratos de adhesién o de franquicia, en los cuales la parte
adherente a menudo es la méds fuerte y no tiene conciencia
ni comprensiéon de los efectos de la cldusula de arbitraje.
Las excepcionalidades de estos casos fueron resaltadas
por la Min. Nancy ANDRIGH! al juzgar el caso Odontologia
Noroeste Ltda. c. Grupo Odontoldégico Unificado Franchising®.
En este caso, la Min. ANDRIGHI mitig6 el principio kompetenz-
kompetenz tomando en consideracién las particularidades
del caso, del contrato de adhesion, la aplicacién del CDC y
resalt6: “El Poder Judicial puede, en los casos en que prima
facie es identificado un compromiso arbitral “patolégico”,
i.e., claramente ilegal, declarar la nulidad de esa cldusula,
independientemente del estado en que se encuentre el
procedimiento arbitral”?.

15. Traduccion libre. Ibidem.

16. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, Recurso Especial No. 1602076/SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, 15/09/2016, DJe 30/09/2016.
Segin enmienda: “RECURSO ESPECIAL. DERECHO CIVIL Y PROCESAL CIVIL. CON-
TRATO DE FRANQUICIA. CONTRATO DE ADHESION. ARBITRAIJE. REQUISITO DE
VALIDAD DEL ART. 4°, § 2°, DE LA LEY 9.307/96. INCUMPLIMIENTO. RECONOCI-
MIENTO PRIMA FACIE DE CLAUSULA COMPROMISORIA “PATOLOGICA”. ACTUA-
CION DEL PODER JUDICIAL. POSIBILIDAD. NULIDAD RECONOCIDA. RECURSO
PROVISTO. 1. Recurso especial interpuesto el 07/04/2015 y redistribuido a este gabinete el
25/08/2016. 2. El contrato de franquicia, por su naturaleza, no esta sujeto a las reglas de pro-
teccion previstas en el CDC, pues no hay relacion de consumo, pero de fomento econémico.
3. Todos los contratos de adhesion, inclusive aquellos que no consubstancian relaciones de
consumo, como los contratos de franquicia, deben observar lo dispuesto en el art. 4°, § 2°, de
la Ley 9.307/96. 4. El Poder Judicial puede, en los casos en que prima facie sea identificado un
compromiso arbitral “patoldgico”, i.e., claramente ilegal, declarar la nulidad de esa clausula, in-
dependientemente del estado en que se encuentre el procedimiento arbitral. 5. Recurso especial
conocido y provisto”.

17. Ibidem.
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3.3 El recurso procesal: “Conflictos de Competencia”

El recurso procesal denominado “Conflicto de Competencia”
(enadelante, CC) surgi6 para solucionar conflictos de competencia
entre 6rganos del Poder Judicial. Sin embargo, recientemente
también pasé a ser utilizado por partes que buscan impedir la
continuidad del procedimiento arbitral por medio del inicio de
acciones en el Poder Judicial y, posteriormente, interponer un CC
entre el juicio arbitral y judicial.

Aunque se critique sobre la posibilidad de la utilizacién
de este mecanismo para discutir el conflicto de competencia
entre el juicio arbitral y judicial®, se verifica que el STJ se
ha posicionado favorablemente a la admisién de estos
conflictos, a pesar de que las decisiones sean favorables a la
competencia arbitral y el tribunal sea reticente en conferir
medidas para impedir la tramitacion del arbitraje®. Estos
conflictos de competencia también han sido cada vez mads
utilizados como via de acceso rdpido al STJ, en los casos
de medidas judiciales buscando interferir en el avance del
procedimiento arbitral.

Se debe destacar al CC No. 139.519-R], que involucra a
Petrobras y a la Agencia Nacional de Petréleo, Gas Natural
y Biocombustible (ANP), y que confirmé la competencia
del juicio arbitral®, y serd tratado en la seccién § 4.2; y al
CC No. 151.130, que involucra a Petrobras y la Unién, que
reconocio6 la primacia de la competencia del juicio arbitral
para decidir su jurisdiccién sobre la Unién y determiné la
suspension de las medidas judiciales en curso que tienen

18. En este sentido, véase Tribunal Supremo de Justicia, CC No. 113.260/SP, Rel. Min. Nancy Andri-
ghi, voto del Min. Sidnei Beneti del STJ, 04/07/2011, pp. 13-14; A. C. V. LADEIRA, “Conflito de
Competéncia em Matéria de Arbitragem”, Revista Brasileiia de Arbitraje, No. 41, Ene-Mar/2014,
p- 60; y C. C. V. RocHa, “Conflicto positivo de competencia entre arbitro y magistrado”, Revista de
Arbitraje y Mediacion, No. 34, Ene-Mar./2011, p. 148.

19. Véase, por ejemplo, Tribunal Supremo de Justicia, CC No. 113.260/SP, Min. Rel. Nancy Andri-
ghi, voto disidente del Min. Jodo Octavio Noronha, 07/04/2011.

20. Tribunal Supremo de Justicia, CC No. 139.519-RJ, 11/10/2017.
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por objeto impedir la Unién de participar del procedimiento
arbitral®.

3.4 Arbitrabilidad

Segun el articulo 1 de la Ley de Arbitraje®, cualquier litigio
relativo a los derechos patrimoniales disponibles puede ser
solucionado por arbitraje. Los tribunales brasilefios interpretan la
arbitrabilidad objetiva de manera integral y favorable al arbitraje.

Existe un posicionamiento de los tribunales incluso en el
sentido de confirmar la eficacia de las cldusulas de arbitraje
en los casos de insolvencia de una de las partes signatarias de
la cldusula (precedentes en este sentido son el caso Diagrama
del Tribunal de Justicia del Estado de Sdo Paulo (en adelante,
TJSP)» y el ABC Saiide del STJ ).

El arbitraje relacionado con disputas societarias, incluso
entre accionistas, también es muy utilizado en Brasil. Desde el

21. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, CC No. 151.130, Rel. Min. Nancy Andrighi,
09/05/2018. Véase, en especial, la parte final del dispositivo:
“Fuerte en esas razones, en reconsideracion a la decision de hojas. 663-666 (e-STJ), DE-
FIERO el pedido de tutela anticipada formulado en la peticion inicial para: (i) sobresalir en
los términos del art. 955 del CPC/2015, la accion declaratoria de inexistencia de relacion
juridica (Proceso N° 0025090-62.2016.403.6100) en tramite en la 13* Sala Civil de la Jus-
ticia Federal de Sao Paulo/SP, y el agravo del instrumento N° 0023155- 51.2016.403.0000,
en tramite en el Tercer Grupo del TRF de la 3* Region; y (ii) suspender la eficacia de la
decision proferida por el TRF de la 3* Region que impedia la participaciéon de la UNION
en el procedimiento arbitral N° 75/16 en la CAM-BOVESPA. Por tiltimo, DETERMINO a
las partes que este Gabinete sea informado inmediatamente tras la decision definitiva, por
el Tribunal Arbitral, referente a la participacion de la UNION FEDERAL en el mencionado
procedimiento N° 75/16 CAM-BOVESPA”.

22. Traduccion libre. Ley No. 9.307, N. 1, Art. 1.
“Art. 1.- Las personas capaces de contratar podran valerse del arbitraje para dirimir litigios
relativos a derechos patrimoniales disponibles”.

23. Tribunal de Justicia del Estado de Sdo Paulo, Recurso de Instrumento No. 531.020-4/3-00,
25/06/2008.

24. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, MC No. 14.295-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,
09/06/2008.
“La participacion de operadoras de planes privados de asistencia a la salud en liquidacion ex-
trajudicial en el procedimiento arbitral, a rigor, no exige la practica de ningun acto inclinado a
concluir negocios pendientes, tampoco a onerar o alienar bienes. El hecho de arbitraje involu-
crar derechos disponibles no significa que habra, necesariamente, en el curso del procedimiento
arbitral, actos del liquidante que impliquen en la disponibilizacion de tales derechos”.
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afno 2001, la Ley de Sociedades Anénimas prevé expresamente
la posibilidad en el articulo 109, § 3°*. Con la reforma de la Ley
de Arbitraje, también fue incluido el articulo 136-A enla Ley de
Sociedades Anénimas que aclaré que la cldusula de arbitraje
inserida en el estatuto social de la compafifa vincula a todos los
accionistas y garantiza el derecho de retirada al accionista que
no esté de acuerdo con la inclusién de la cldusula de arbitraje®.

En este sentido, la Bolsa de Valores de Sio Paulo
(BOVESPA /B3) adopté como parte de su politica de
gobernanza corporativa para el acceso al nivel 2 del mercado
la adhesion al arbitraje, teniendo en vista que la opcién de la
empresa en adherir refleja en el grado de transparencia de la
empresa y la forma como es vista por el inversor.

En materia societaria merecen destaque los diversos casos
involucrandoaccionistas delaempresaPetrobras que contienen
cldusula de arbitraje en su estatuto social. Primeramente, se
hace necesario aclarar la existencia de mds de un arbitraje
involucrando accionistas minoritarios o grupos de accionistas contra
Petrobras frente a la Camara de Arbitraje del Mercado de B3.
Se trata de un arbitraje con cardcter de procedimiento colectivo
debido a la participacién de mdltiples accionistas.

Teniendo en vista la pulverizacién de las acciones de
Petrobras, diversos inversores buscaron al judicial®. Atn en la

25. Traduccion libre. Ley 6.404 — Lei das sociedades por agoes do Brasil, Art. 109(§3), 15/12/1976.
“Art. 109 §3.- El estatuto de la sociedad puede establecer que las divergencias entre los accio-
nistas y la compailia, o entre los accionistas controladores y los accionistas minoritarios, podran
ser solucionadas mediante arbitraje, en los términos en que se lo especifique”.

26. Traduccién libre. Idem, Art. 136(A).

“Art. 136(A).- La aprobacion de la insercion de convencion de arbitraje en el estatuto social,
observado el quérum del art. 136, obliga a todos los accionistas, asegurado al accionista disi-
dente el derecho de retirarse de la compaiiia mediante el reembolso del valor de sus acciones,
en los términos del Art. 45.

§ 1o La convencion solamente tendra eficacia tras el decurso del plazo de 30 (treinta) dias, con-
tado desde la publicacion del acta de la asamblea general que la aprobo”.

27. Para mas informacion, véase <https://bit.ly/34aqogT> (11/07/2019).

28. Véase, por ejemplo, Corte Federal de Apelaciones, Apelacion No. 500984610.2015.4.04.7201/
SC, Rel. Candido Alfredo Silva Leal Junior, 15/12/2016.
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sede de tutela anticipada, el STJ ya se manifest6 confirmando
la participaciéon de la Unién en arbitraje en curso®. En los
Estados Unidos, el juez Jed Rakorr tuvo la oportunidad de
analizar la validez de la cldusula compromisoria inserta en
el estatuto social de Petrobras y quien estaria vinculando la
misma®.

En los casos involucrando la administracién publica se
crearon oportunidades para la discusién sobre la arbitrabilidad
de las materias objeto del litigio y serdn discutidos en la seccién
§ 4.2 abajo.

3.5 Medidas cautelares

La reforma de la Ley de Arbitraje realizada en 2015
afiadi6 dos articulos tratando sobre el tema de las medidas
cautelares o de urgencia. El articulo 22-A trata de las
medidas cautelares o de urgencia que se hagan necesarias
antes de la institucién del arbitraje y pueden ser solicitadas
al Poder Judicial, ademds de aclarar que la eficacia de la
medida estd condicionada al inicio del arbitraje evitando
discusiones sobre los requisitos de enjuiciamiento de la
“accién principal” previstos en el Cédigo Procesal Civil®.
El articulo 22-B aclara que, después que la institucién del
arbitraje, cabrd alos drbitrosel mantenimiento, modificacién
o revocacion de tales medidas®.

29. Tribunal Supremo de Justicia, N. 21.

30. Corte Distrital de Estados Unidos, Estado de Nueva York, In Re Petrobras Securities Litigation,
116 F. Supp. 3d 368, 2015.

31. Traduccion libre. Ley No. 9.307, N. 1, Art. 22(A).
“Art. 22(A).- Antes de instituido el arbitraje, las partes podran recurrir al Poder Judicial para la
concesion de medida cautelar o de urgencia.
Péarrafo unico. Cesa la eficacia de la medida cautelar o de urgencia si la parte interesada no re-
quiere la institucion del arbitraje en el plazo de 30 (treinta) dias, contado a partir de la fecha de
efectivizacion de la respectiva decision”.

32. Traduccion libre. fdem, Art. 22(B).
“Art. 22(B).- Instituido el arbitraje, cabra a los arbitros mantener, modificar o revocar la medida
cautelar o de urgencia concedida por el Poder Judicial.
Parrafo tinico. Estando ya instituido el arbitraje, la medida cautelar o de urgencia sera requerida
directamente a los arbitros”.
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Incluso antes delareformadelaLey de Arbitrajela cuestion
sobre la posibilidad del recurso al Poder Judicial para medidas
urgentes antes de la instauracién del arbitraje sin implicar en
renuncia de la cldusula de arbitraje y la competencia del juicio
arbitral para rever y modificar las medidas concedidas por el
Poder Judicial ya estaban consolidadas en la jurisprudencia
nacional. En ese sentido, fue el juzgado de la Min. Nancy
ANDRIGHI en recurso especial 1.297.974:

La decisién sobre el mérito de la controversia es de prerrogativa
del arbitro. A la espera del establecimiento del procedimiento
arbitral, o ante la imposibilidad, la competencia es excepcionada
y es dada a las partes la posibilidad de acceso a la jurisdiccién
estatal. Tan pronto como sea posible su instauracién, la
competencia para juzgamiento del hecho por el Judicial cesa,
imponiéndose la devolucién del asunto para que el drbitro
reevalte la decisién judicial pronunciada en la medida cautelar,
manteniendo, alterando o revocando la respectiva decision®.

3.6 Reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales
extranjeras

Las dos investigaciones empiricas realizadas por el CBAr
mostraron una posicién favorable a el reconocimiento de
sentencias extranjeras por los tribunales superiores, apartando,
en especial, alegaciones vagas de ofensa al orden ptiblico como
una tentativa de impedir el reconocimiento y la ejecucién de la
sentencia arbitral extranjera.

La investigacion de 2007 analizé6 28 pedidos de
reconocimiento de sentencia extranjera, de los cuales 20 fueron
reconocidos, 2 fueron extintos sin juzgamiento de mérito y 6
no fueron reconocidos®.

33. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, Recurso Especial No. 1.297.974, Min. Nancy
Andrighi, 12/06/2012.

34. F. F. MANGE et al, 2¢ Fase da Pesquisa Arbitragem e o Poder Judiciario: Relatorio del tema:
Homologagdo de Sentencia Arbitral Estrangeira, Comite Brasileiro de Arbitragem, 2008,
<https://bit.ly/2NDH62s> (11/07/2019).
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La investigacion de 2016 analizé6 37 pedidos de
reconocimiento de sentencia extranjera, de los cuales 28 fueron
reconocidos, 3 fueron reconocidos parcialmente, 1 fue extinto
sin juzgamiento de mérito y 5 no fueron reconocidos®.

En ambas investigaciones, se concluye que la mayoria
de los casos que no fueron reconocidos la decisién de
los tribunales superiores fue técnica y de acuerdo con la
legislacion vigente. Vicios en la validez de la convencién
de arbitraje, irregularidades en la citacién y sentencia
proferida en desacuerdo con la convenciéon de arbitraje
fueron los principales motivos que proporcionaron el no
reconocimiento.

En este contexto, merecen ser destacados dos casos en
los cuales el reconocimiento de la sentencia extranjera fue
denegado:

3.6.1 EDF c. Endesa/YPF3

Se trata de una sentencia arbitral anulada en Argentina
y sometida al ST] para su reconocimiento. El STJ aplicé de
manera estricta los dispositivos de la legislacién brasilefia
y de la Convencién de Nueva York concluyendo por el no
reconocimiento. Aunque correcta la decisién con relacién
al caso concreto, la decisién trata el tema con rigidez al
no posibilitar el reconocimiento de cualquier sentencia
anulada en la sede. En este sentido, es el siguiente extracto
de la decision:

35. D.F. ZiarE et al, Arbitragem e o Poder Judiciario: Relatorio del tema: Homologag¢do de Sen-
tencia Arbitral Estrangeira, 2017, <https://bit.ly/2ZzqbV0> (11/07/2019).

36. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, SEC No. 5.782, Rel. Min. Jorge Mussi,
02/12/2015. Enmienda: “Reconocimiento de sentencia arbitral extranjera contestada. Articulo
34 de la Ley No. 9.307/1996. Incidencia inicial de los tratados internacionales, con eficacia
en el ordenamiento juridico interno. Aplicacion de la Ley de Arbitraje en la ausencia de estos.
Laudo arbitral anulado en el pais de origen, con sentencia judicial transitada en juzgado. Juicio
de deliberacion. Desabastecimiento del examen de mérito de la sentencia arbitral. Imposibilidad
de analisis de la decision judicial extranjera. Indeferimiento de la pretension reconocimiento”.
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3. La legislacién aplicable a la materia — Convencién de
Nueva York, Articulo V(1)(y) del Decreto n. 4.311/2002;
Convencién de Panamd, Articulo 5(1)(e) del Decreto n.
1.902/1996); Ley de Arbitraje Brasilefia, Articulo 38, inciso VI,
de la Ley n. 9.307/1996; y Protocolo de Las Lefias, Articulo
20(e) del Decreto n. 2.067/1996, todos internalizados en el
ordenamiento juridico brasilefio — no deja dudas en relacién
ala imprescindibilidad de la sentencia extranjera, arbitral o
no, haber transitado en juzgado para ser reconocido en esta
Corte Superior, comulgando la doctrina patria del mismo
entendimiento.

3.6.2 Abengoa c. Ometto”

Se trata de pedido de reconocimiento de sentencia
arbitral proferida en Nueva York. Tras la sentencia arbitral ser
proferida, la parte brasilefia (Ometto) cuestiond la parcialidad
del arbitro presidente alegando que este dej6é de informar que
su oficina presto servicios y recibié honorarios en un asunto
no relacionado de otra compafifa del grupo Abengoa. Esta
discusién fue llevada al Judicial en Nueva York que concluyé
por la imparcialidad del arbitro y mantuvo la rigidez de la
sentencia arbitral. En sede de reconocimiento de la sentencia
extranjera en Brasil, Ometto se opuso al reconocimiento,
alegando ofensa al orden publico en recurrencia de la
imparcialidad del 4rbitro presidente. En este caso, el STJ
entendié que, excepcionalmente, podria reexaminar el mérito
y analiz6 la parcialidad del drbitro en arbitraje con sede en
el exterior con base en los criterios exigidos por la legislacién

37. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, SEC No. 9.412, Rel. Min. Jodao Octavio Noro-
nha, 19/04/2017.
Enmienda: “Reconocimiento de sentencias arbitrales extranjeras. Apreciacion del mérito. Im-
posibilidad, salvo si se configura ofensa al orden publico. Alegacion de parcialidad del arbitro.
Presupuesto de validez de la decision. Accidon anulatoria propuesta en el estado americano don-
de fue instaurado el tribunal arbitral. Vinculacion del STJ a la decision de la justicia americana.
No ocurrencia. Existencia de relacion acreedor/deudor entre bufett de abogacia del arbitro presi-
dente y el grupo econoémico integrado por una de las partes. Hipotesis objetiva posible de com-
prometer la intencion del arbitro. Relacién de negocios, sea anterior, futura o en curso, directa
o indirecta, entre arbitro y una de las partes. Deber de revelacion. Inobservancia. Quiebre de
confianza fiducial. Sospecha. Valor de la indemnizacion. Prevision de la aplicacion del derecho
brasilefio. Juzgamiento fuera de los limites de la convencion. Imposibilidad”.
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nacional a los drbitros, como se puede observar en el siguiente
extracto de la enmienda:

1. El procedimiento de reconocimiento de sentencia
extranjera no autoriza el reexamen del mérito de la decisiéon
reconocida, excepcionadas las hipétesis en que se configure
afronta a la soberania nacional o al orden ptblico. Dado el
cardcter indeterminado de tales conceptos, para no subvertir
el papel de reconocimiento del STJ, se debe interpretarlos de
modo a repeler solamente aquellos actos y efectos juridicos
absolutamente incompatibles con el sistema juridico
brasilefio.

2. Laprerrogativa delaimparcialidad deljuzgador esunadelas
garantias que resultan del postulado del debido proceso legal,
materia que no precluye y es aplicable al arbitraje, merced de su
naturaleza jurisdiccional. La inobservancia de esa prerrogativa
ofende, directamente, el orden ptblico nacional, razén por la
cual la decision proferida por la Justicia alienigena, a la luz de
su propia legislacion, no impide el examen de la materia por
el STJ.

3. Ofende el orden publico nacional la sentencia arbitral
emanada de drbitro que tenga, con las partes o con el litigio,
algunas de las relaciones que caracterizan los casos de
impedimento o sospecha de los jueces (arts. 14 y 32, II, da Ley
n. 9.307/1996)%*.

Porotrolado, diversasotrassentenciasarbitralesextranjeras
fueron reconocidas por el STJ. El STJ ya enfrent6 casos en los
cuales la sentencia arbitral no estaba fundamentada o tenia
fundamentacién sucinta®. En estos casos, el STJ privilegio la
ley del lugar donde la sentencia fue proferida, reconociendo y
ejecutando sentencias arbitrales con poca fundamentacién si
de acuerdo con las reglas del lugar del pronunciamiento de la
sentencia.

38. Traduccion libre. Ibidem.

39. En este sentido, véase, Newedge c. Manoel Fernando Garcia, SEC n. 5692-EX, Rel. Min. Ari
Pargendler, 20/08/2014; y Kanematsu c. ATS, SEC n. 885-EX, Rel. Min. Francisco Falcdo,
18/04/2012.
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4. ARBITRA]E INVOLUCRANDO A LA ADMINISTRACION
PUBLICA E INVERSIONES EXTRANJERAS

Brasil no hace parte del sistema del CIRDI/ICSID, no firmé
la Convencién de Washington y tampoco ratificé los Acuerdos
Bilaterales de Inversiones. Por otro lado, la participacién de
la administraciéon publica en arbitrajes institucionales, tanto
nacionales como internacionales, es posible y hay previsién
legal en diversas legislaciones dispersas, asi como en la Ley de
Arbitraje, tras la reforma de 2015.

Recientemente Brasil firmé algunos Acuerdos de
Cooperacion y Facilitacién de Inversiones (en adelante, ACFI).
Pero, a pesar de eso, estos acuerdos no prevén arbitraje de
inversiones en los modelos que actualmente predominan en el
ambito internacional.

4.1. Legislacion especifica

Con la reforma de la Ley de Arbitraje en 2015, fueron
afiadidos algunos dispositivos que hicieron adn mds evidente
la posibilidad de que entes de la administracion ptblica directa
e indirecta utilicen el arbitraje®. La reforma de la ley también
aclar6 quién en la administracién publica puede celebrar
cldusulas de arbitraje, asi como la necesidad del juzgamiento
de derecho (y no por equidad) y al respecto del principio de la
publicidad.

Antes de eso, algunas legislaciones ya preveian la
posibilidad de recurso al arbitraje como método de solucién
de conflictos. Las principales legislaciones que contienen
dispositivos expresos sobre este tema son:

40. Traduccion libre. Ley No. 9.307, N. 1, Art. 1(1).
“Art. 1(1).- La administracion publica directa e indirecta podra utilizar el arbitraje para dirimir
conflictos relativos a derechos patrimoniales disponibles”.
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(i) Ley de Cooperacion Publico-Privada (en adelante, Ley de
PPP, por sus siglas en portugués), Ley No. 11.079/2004;
Art. 11. El instrumento convocatorio contendrd una minuta
del contrato, indicard expresamente la sumisién de la
licitacién a las normas de esta ley y observard, en lo que le
corresponda, los §§ 3° y 4° del art. 15, los arts. 18, 19 y 21 de
la Ley No. 8.987, del 13 de febrero de 1995, pudiendo atin
prever: [...].

III — el empleo de los mecanismos privados de resolucién de
disputas, incluso el arbitraje, a ser realizado en Brasil y en
lengua portuguesa, en los términos de la Ley No. 9.307, del
23 de setiembre de 1996, para dirimir conflictos decurrentes o
relacionados al contrato®’.

(ii) Ley de Concesiones, Ley No. 11.196/2005;

Art. 23-A. El contrato de concesién podrd prever el empleo
de mecanismos privados para la resoluciéon de disputas
decurrentes o relacionadas al contrato, incluso el arbitraje, a
ser realizado en Brasil y en lengua portuguesa, en los términos
de la Ley No. 9.307/96, del 23 de setiembre de 1996%.

(iii) Ley del Petrdleo, Ley No. 9.478 /95, art. 43-X;

(iv) Ley de las Telecomunicaciones, Ley No. 9.472/97, art. 93,
XV;

(v) Ley de Transportes por Carretera, Ley No. 11.442/2007,
art. 19;y

(vi) Ley de los Puertos, Ley No. 12.815/2013, arts. 37 y 62.

Algunas de esas legislaciones, como la Ley de PPP, traen
algunos requisitos adicionales como la necesidad del arbitraje
ser realizado en Brasil y en portugués.

Recientemente Estadosy Municipiostambién promulgaron
legislaciones que disponen sobre su participacion en arbitrajes,
como por ejemplo el Decreto del Estado de Rio de Janeiro,
Decreto No. 46.245, del 19 de febrero de 2018.

41. Ley No. 11.079/2004, 30/12/2004.
42. Ley No. 11.196/2005, 21/11/2005.
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4.2. Casos emblematicos que involucran a la administracion
publica

La evolucién de la jurisprudencia ha sido positiva en lo
que se refiere a la posibilidad de la Administracién Publica
ser parte en los arbitrajes. Los tribunales superiores se han
mostrado favorables, a pesar de que atin existen algunos casos
con jurisprudencia negativa de las instancias inferiores.

Incluso antes de la reforma de la Ley de Arbitraje, el STJ
ya se habfa manifestado sobre la validez de la cldusula de
arbitraje pactada por la sociedad de economia mixta. El leading
case en este contexto fue el caso CEEE c. AES Uruguaiana®. La
empresa AES Uruguaiana realizé una licitacién internacional
en la modalidad competencia internacional teniendo por
objeto la adquisicién de potencia y energia eléctrica, quedando
expresamente consignada en el respectivo contrato la clausula
compromisoria previendo que eventuales litigios de ellos
decurrentes, ya sea en lo que se refiere a la modificacién o
rescision de la retribucién, o incluso en la impugnacién de
los pagos, serfan dirimidos por medio del juicio arbitral.
Posteriormente, AES recorrié al Poder Judicial cuestionando
la validez de la cldusula compromisoria. CEEE requiere la
extincién del proceso sinjuzgamiento de mérito en decurrencia
de la cldusula compromisoria, a tenor de lo dispuesto en los
arts. 3 y 4 de la Ley 9.307/1996; 267, VII, del CPC y 4 del

43. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, Recurso Especial No. 612.439-RS, Rel. Min.
Jodo Otavio Noronha, 25/10/2015.
Enmienda: PROCESO CIVIL. JUICIO ARBITRAL. CLAUSULA COMPROMISORIA. EX-
TINCION DEL PROCESO. ART. 267, VII, DO CPC. SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA.
DERECHOS DISPONIBLES. 1. Clausula compromisoria es el acto por medio del cual las par-
tes contratantes formalizan su deseo de someter al arbitraje eventuales divergencias o litigios pa-
sibles de ocurrir a lo largo de la ejecucion de la contratacion. Efectuado el ajuste, que solo puede
ocurrir en hipotesis involucrando derechos disponibles, quedan los contratantes vinculados a la
solucion extrajudicial de la pendencia. 2. La eleccion de la clausula compromisoria es causa de
extincion del proceso sin juzgamiento de mérito, en los términos del art. 267, inciso VII, del
Codigo de Proceso Civil. 3. Son validos y eficaces los contratos firmados por las sociedades
de economia mixta exploradoras de actividad econdmica de produccion o comercializacion de
bienes o de prestacion de servicios (CF, art. 173, § 1°) que estipulen clausula compromisoria
sometiendo al arbitraje eventuales litigios decurrentes del ajuste. 4. Recurso especial provisto.
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Reglamento de la CCI. En el mismo sentido, en el Mandato de
Seguridad involucrando la Terminal Multimodal de Coroa Grande
c. Nuclebrds (Nuclep)*, el ST] atirmé que los entes ptiblicos no
estdn renunciando al interés publico al elegir el arbitraje como
método de solucién de conflictos.

Recientemente el STJ tuvo la oportunidad de manifestarse
sobre el tema y solucionar el embrollo existente en recurrencia de
diversas decisiones del Tribunal Regional Federal (en adelante,
TRF) de la 2a region en el sentido de suspender el arbitraje en
curso®. Se trata del caso entre la Agencia Nacional de Petroleo,
Gas y Biocombustible (ANP) y Petrobras, en el cual se discutia la
divisién de campos de petréleo y ANP alega que la pretension de
Petrobras estd fuera del alcance de la cldusula de arbitraje. En sede
de Conflicto de Competencia entre el TRT de la 2° regién y el juicio
arbitral*, el ST] confirm¢é la competencia del juicio arbitral para
decidir la cuestién y que el control por el Poder Judicial deberia
ser apenas a posteriori¥’. Vale destacar el siguiente extracto de la
enmienda del juzgado que aclara la posicién del STJ:

44. Traduccion libre. Tribunal Supremo de Justicia, MS No. 11.308/DF, 09/04/2008.

Enmienda: ADMINISTRATIVO. MANDATO DE SEGURIDAD. PERMISO DE AREA POR-
TUARIA. CELEBRACION DE CLAUSULA COMPROMISORIA. JUICIO ARBITRAL.
SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA. POSIBILIDAD. 1. La sociedad de economia mixta,
cuando engendra vinculo de naturaleza disponible, encartado en la misma clausula compromi-
soria de sumision del litigio al Juicio Arbitral, no puede pretender ejercer poderes de supremacia
contractual previstos en la Ley 8.666/93. Al optar por el arbitraje el contratante publico no esta
transigiendo con el interés publico, ni renunciando a los instrumentos de defensa de los intereses
publicos. Esta, si, eligiendo una forma mas expedita, o un medio mas habil, para la defensa del
interés publico. Asi como el juez, en el procedimiento judicial debe ser imparcial, también el
arbitro debe decidir con imparcialidad, el interés piiblico no se confunde con el mero interés de
la Administracion o de la Hacienda Publica; el interés publico esta en la correcta aplicacion de
la ley y se confunde con la realizacion correcta de la Justicia.

45. Tribunal Regional Federal 2, Proceso No. 0005966-81.2014.4.02.5101, 08/05/2014,; Tribunal
Regional Federal 2, Proceso No. 0160246-10.2014.4.02.5101, 31/10/2014, y Tribunal Regional
Federal 2, Proceso 0001194-18.2015-4.02.0000, 08/05/2014.

46. Tribunal Supremo de Justicia, CC No. 139.519—RJ, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia, 11/10/2017.

47. Ibidem.

Enmienda: Conflicto positivo de competencia. Juicio arbitral y 6rgano jurisdiccional estatal. Co-
nocimiento. Arbitraje. Naturaleza jurisdiccional. Medios alternativos de solucion de conflicto.
Deber del Estado. Principio kompetenz-kompetenz. Precedencia del juicio arbitral en relacion a
la jurisdiccion estatal. Control judicial a posteriori. Convivencia armonica entre el derecho pa-
trimonial disponible de la administracion publica y el interés publico. Conflicto de competencia
juzgado procedente.
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VII - En el dmbito de la Administracién Ptblica, desde
la Ley No. 8.987/95, denominada Ley General de las
Concesiones y Permisos de Servicios Publicos, con la
redacciéon dada por la Ley No. 11.196/05, hay previsién
expresa de que el contrato podrd disponer sobre el
empleo de mecanismos privados para la resoluciéon de
conflictos, incluso el arbitraje. En el mismo sentido la Ley
No. 9.478/97, que regula la politica energética nacional,
las actividades relativas a la extraccién de petréleo y la
institucién de la ANP (art. 43, X) y la Ley No. 13.129/15,
que agreg6 los §§ 1°y 2°, al art. 1° de la Ley No. 9.307/96,
en lo que se refiere a la utilizacién del arbitraje por la
Administracién Publica.

VIII - La jurisdicciéon estatal decurre del monopolio del
Estado de imponer reglas a los particulares, por medio de
su autoridad, el consonante principio de la inafectabilidad
del control judicial (art. 5°, XXXV, de la Constitucién de la
Republica), mientras que la jurisdiccién arbitral emana de la
voluntad de los contratantes.

IX - La jurisdiccién arbitral precede a la jurisdiccion
estatal, incumbiendo a aquella deliberar sobre los limites
de sus atribuciones, previamente a cualquier otro 6rgano
juzgador (principio kompetenz-kompetenz), asi como sobre
las cuestiones relativas a la existencia, a la validez y a la
eficacia de la convencién de arbitraje y del contrato que
contenga la cldusula compromisoria (arts. 8° y 20, de la
Ley No. 9.307/96, con la redaccién dada por la Ley No.
13.129/15).

X - Convivencia arménica del derecho patrimonial
disponible de la Administracién Ptblica con el principio de
la indisponibilidad del interés ptblico. La Administracién
Publica, al recurrir al arbitraje para solucionar litigios que
tengan por objeto derechos patrimoniales disponibles,
atiende al interés publico, preservando la buena fe de los
actos practicados por la Administracién publica, en homenaje
al principio de la seguridad juridica.

XI-Elarbitrajenoimposibilitael accesoalajurisdicciénarbitral
por Estado-Miembro, haciendo posible su intervencién como
tercero interesado. Previsiones legal y contractual.
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XII - Prematura apertura de la instancia judicial en
descompas con lo dispuesto en el art. 3°, § 2°, del CPC/2015y
los términos de la Convencién Arbitral.

XIV - Conflicto de competencia conocido y juzgado
procedente, para declarar competente al Tribunal Arbitral de
la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
Internacional. Agravios regimentales de la Agencia Nacional
de Petréleo, Gas Natural y Biocombustibles y del Estado de
Espirito Santo perjudicados®.

4.3. ACFI - Acuerdo de Cooperaciéon y Facilidad de
Inversiones

Actualmente Brasil tiene seis ACFI con Mozambique
(2015), Angola (2015), Malaui (2015), México (2015), Colombia
(2015); Chile (2015) y Perd (2016)* y negociaciones en tratativas
con Africa del Sur, Argelia, Marruecos y Ttnez.

Estos acuerdos prevén el arbitraje solamente entre Estados
—sin la participaciéon de inversores privados—, algunos de
ellos tienen redacciones mds completas, otros la cldusula de
solucion de disputas atin es bastante amplia. Por ejemplo,

(i) Mozambique: Arbitraje entre Estados

Art. 15(6): En el caso de que no sea posible solucionar la
disputa, las Partes podran recurrir a mecanismos de arbitraje
entre Estados que serdn desarrollados por el Comité Conjunto,
cuando lo sea considerado conveniente entre las partes®.

(ii) Angola: Arbitraje entre Estados siguiendo el modelo del
ACFI de Mozambique supra transcripto.

(iii) Malaui: Arbitraje entre Estados siguiendo el modelo del
ACFI de Mozambique supra transcripto.

48. Ibidem.

49. Los Acuerdos de Cooperacion y Facilidad de Inversiones mencionados se encuentran en <ht-
tps://bit.ly/2HzVyVh> (11/07/2019).

50. Acuerdo de Cooperacion y Facilidad de Inversiones entre Brasil y Mozambique disponible en:
<https://bit.ly/2UcQ5ZM> (11/07/2019).
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(iv) México: Arbitraje entre Estados. Cldusula de Arbitraje
mds completa con la posibilidad de someter al arbitraje
para una institucién, por acuerdo de las partes (articulo
19 del ACFI®).

(v) Colombia: Posee una cldusula de arbitraje mds completa,
con arbitraje ad hoc, pero haciendo posible que las partes
elijan un reglamento de arbitraje, con enfoque en arbitraje de
inversiones (articulo 23%).

(vi) Chile: Posee una cldusula de arbitraje mds completa,
con arbitraje ad hoc, pero haciendo posible que las elijan
un reglamento de arbitraje, con enfoque en arbitraje de
inversiones (articulo 23%).

5. CONSIDERACIONES FINALES

Brasil actualmente posee un cuadro regulatorio favorable
al arbitraje comercial, con unalegislacién adecuadaalosniveles
internacionales y una posicién jurisprudencial favorable al
arbitraje. Y pese a que Brasil no ha ratificado la Convencién
de Washington y no tiene Acuerdos Bilaterales de Inversiones
como los modelos internacionales que prevalecen actualmente,
el arbitraje involucrando entes de la administracién publica
estd expresamente reglamentado por ley y es utilizado por
la administracién ptblica en los grandes contratos, incluso
cuando estan involucrados inversores extranjeros.

51. Acuerdo de Cooperacion y Facilidad de Inversiones entre Brasil y México disponible en <ht-
tps://bit.ly/2MLg5uu> (11/07/2019).

52. Acuerdo de Cooperacion y Facilidad de Inversiones entre Brasil y Colombia disponible en <ht-
tps://bit.ly/2Lhzy2v> (11/07/2019).

53. Acuerdo de Cooperacion y Facilidad de Inversiones entre Brasil y Chile disponible en <https://
bit.ly/32fjxkE> (11/07/2019).
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PaLaBras CrLave: garantfas jurisdiccionales, arbitraje,
alternabilidad, cortes.

Arbitration and the Courts : Azuay’s experience

AsstrACT: This article studies the alternability of arbitration
based on rulings of the Azuay province. It includes an analysis
of jurisdictional guarantees that challenged decisions on
jurisdiction of the arbitral tribunal and the first annulment of
an arbitral award in the province.

KEeyworps: jurisdictional guarantees, arbitration, alternability,
courts.

1. INTRODUCCION

No ha sido poco frecuente que partes de un proceso arbitral
que no se encuentran conformes con las distintas acciones
tomadas, yasea por el Centro o porel Tribunal Arbitral, intenten
acciones de indole judicial y/o constitucional argumentando
violaciones a sus derechos, especialmente al debido proceso y
a la seguridad juridica.

Una de las preocupaciones de los practicantes del arbitraje
ha sido esta tensién e interaccién, en algunos casos obligatoria,
entre el arbitraje y las cortes. Surgen dudas como ;qué
concepcion tienen los jueces ordinarios del arbitraje?, ;cémo
interpretarfa un juez principios especiales del arbitraje?, o
¢hasta qué punto es auténomo el arbitraje?

El objeto del presente articulo es dar respuesta a estas
preguntas mediante la casuistica, compilando tres experiencias
relativamente recientes que constituyen también primeras veces
en el marco de procesos arbitrales llevados por el Centro de
Arbitraje y Mediacién de las Cdmaras de la Produccién del
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Azuay (en adelante, CAM Azuay), tinico centro de arbitraje
de la provincia®.

Asi, analizaremos en el presente articulo: (i) una accién de
proteccién interpuesta contra una decisién de competencia de
un tribunal arbitral; (ii) una accién extraordinaria de proteccién
interpuesta contra una decisién de competencia de un tribunal
arbitral (admitida a trdmite por la Corte Constitucional); y
(iii) la primera (y hasta la fecha tinica) sentencia que declara
con lugar una accién de nulidad de laudo arbitral en el Azuay.

En todos estos casos, ya sea de forma tangencial y otras veces
de forma expresa, se interpreta y analiza institucionesjuridicas que
son pilares del arbitraje, como por ejemplo: (i) el estandar bajo el
cual se debe verificar el consentimiento de las partes para entender
que sometieron sus controversias al arbitraje; (ii) el alcance del
principio kompetenz-kompetenz y la posibilidad de revisar en la
justicia ordinaria las declaratorias de competencia de los tribunales
arbitrales; (iii) el verdadero alcance de la alternabilidad del arbitraje
como un método de solucién de conflictos independiente de la
justicia ordinaria; y (iv) la sujecién de los procesos arbitrales a un
control ex post en la justicia ordinaria.

2. BREVE REFERENCIA A LA ALTERNABILIDAD DEL ARBITRAJE

Una de las problemdticas que por antonomasia plantea el
arbitraje como método alternativo de solucién de conflictos es
el verdadero alcance de su alternabilidad, esto es, el grado de
interaccion que tiene o puede tener la justicia ordinaria? en el
marco de un proceso arbitral.

1. Todos los laudos y las decisiones analizadas son de publico acceso toda vez que han sido some-
tidos a la justicia ordinaria.

2. Alo largo del presente articulo, todas las referencias a “justicia ordinaria” deben entenderse que
comprenden tanto la justicia ordinaria no constitucional (jueces de lo civil, penal, laboral, etc.)
como la justicia constitucional (ya sea jueces ordininarios que conocen garantias jurisdicciona-
les o la propia Corte Constitucional).
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La Constitucién de la Reptblica (en adelante, CRE)’ dispone
en su articulo 190 que “[s]e reconoce el arbitraje, la mediacién y
otros procedimientos alternativos para la solucién de conflictos. Estos
procedimientos se aplicardn con sujecion a la ley, en materias en
las que por su naturaleza se pueda transigir [...]"” (énfasis afiadido).
Debemos entender entonces que el arbitraje es alternativo a
la justicia ordinaria, caracteristica que se desarrolla a lo largo
de otras normas como el articulo 1 de la Ley de Arbitraje y
Mediacion (en adelante, LAM)* y el articulo 17 del Cédigo
Orgédnico de la Funcién Judicial (en adelante, COFJ .

Sin embargo, esta alternabilidad no es absoluta pues un
proceso arbitral en muchas ocasiones puede y /o debe recurrir
o interactuar con los 6rganos de la justicia ordinaria.

Por un lado, el articulo 7 de la LAM recoge el denominado
principio de interdiccion de la justicia ordinaria y el principio
pro arbitri, que constituyen pilares de la alternabilidad del
arbitraje, y proscriben a los jueces ordinarios inmiscuirse en el
proceso arbitral, debiendo inhibirse de conocer controversias
respecto de las cuales las partes han pactado someterse al
procedimiento arbitral®.

Este principio estd estrechamente ligado a la excepcién
previanosubsanable constanteenel articulo 153, numeral 10 del
Cédigo Orgdanico General de Procesos (en adelante, COGEPY,
que impide al juez conocer la causa puesta a su conocimiento
si verifica la “[e]xistencia de convenio, compromiso arbitral

Constitucion de la Republica del Ecuador, RO No. 449, 20/10/2008.

Ley de Arbitraje y Mediacién, RO No. 417, 14/12/2006.

Codigo Organico de la Funcion Judicial, RO Suplemento No. 544 de 09/03/2009.

Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 4, Art. 7.

Art. 7.- [...] Cuando las partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a arbitraje sus con-
troversias, los jueces deberan inhibirse de conocer cualquier demanda que verse sobre las re-
laciones juridicas que las hayan originado, salvo en los casos de excepcion previstos en esta
Ley. En caso de duda, el 6rgano judicial respectivo estara a favor de que las controversias sean
resueltas mediante arbitraje [...].

7. Cddigo Organico General de Procesos, RO No. 506, 22/05/2015.

kW
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o convenio de mediacién”®, debiendo proceder a declarar sin
lugar la demanda y ordenar su archivo.

Por otro lado, existen varias ocasiones en las que la LAM
expresamente permite u ordena la interaccion entre el arbitraje
y la justicia ordinaria. Entre ellos tenemos: (i) la renuncia
del convenio arbitral®; (ii) el dictado y ejecuciéon de medidas
cautelares®; (iii) la accion de nulidad de los laudos arbitrales®;
y (iv) la ejecucién (forzosa) de los laudos arbitrales®, siguiendo
el procedimiento previsto en el COGEP.

En el marco de un proceso arbitral conforme lo previsto en
la LAM, de todas las decisiones que puede tomar un tribunal
arbitral, existen dos que resultan trascendentales para el proceso,
porsuincidenciarespecto delos derechoseintereses delas partes
que se encuentran en litigio: (i) la decisién del tribunal arbitral
sobre su competencia para conocer y resolver la controversia,
que debe ser tomada en la audiencia de sustanciaciéon®; y (ii) el
laudo arbitral que pone fin a la controversia.

Respectodeladecisionquetomeeltribunalsobresucompetencia,
laLAM no prevé en forma expresa ningtin tipo de recurso que pueda
interponer la parte que considere equivocada esta decisién. Esto
puede entenderse desde una intencién del legislador de defender
el principio kompetenz-kompetenz y la capacidad del tribunal para ser,
tnica y exclusivamente, quien resuelva sobre su competencia; tanto
es asi, que ni siquiera en las causales de nulidad del articulo 31 de
la LAM se prevé alguna que haga referencia en forma especifica —o
siquiera tangencial—-a la declaratoria de competencia de un tribunal
arbitral, de modo que, al menos en teoria, estaria proscrito que se
realice un control jurisdiccional ex post al respecto.

8. Idem, Art. 153(10).

9. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 4, Art. 8.
10. Idem, Art. 9.

11. fdem, Art. 31.

12. Idem, Art. 32.

13. idem, Art. 22.
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En cuanto a los laudos arbitrales, el articulo 30 de la LAM
es claro al sefialar que “[lJos laudos arbitrales dictados por
los tribunales de arbitraje son inapelables [...]"* y que “[l]os
laudos arbitrales no serdn susceptibles de ningtin otro recurso
que no establezca la presente Ley”®.

Teniendo en cuenta lo manifestado, el objetivo del presente
articulo es demostrar en base a la casuistica del CAM Azuay,
¢qué ha ocurrido cuando las partes han acudido a la justicia
ordinaria para impugnar decisiones de los tribunales arbitrales?

3. ANALISIS DE CASOS

El listado de casos analizados es el siguiente:

Partes . L
No. Tipo de Decision
No. del Proceso . Estado de la Causa
Proceso . Accién Impugnada
Arbitral
Cooperativa
Accién de Demanda declarada
01283- de Ahorro y Decision de
Proteccién improcedente en
1 2017- Crédito Jardin ) Competencia )
con Medidas ) primera y segunda
00268 Azuayo Ltda. c. del Tribunal ) )
Cautelares instancia
SIFIZSOFT S.A.
Decisién de Demanda admitida
ANDICOAUDI Accién
0638-17- Competencia a trdmite por Sala
2 S.A. c. Sergio José | Extraordinaria
EP del Tribunal de Admisién Corte

Cardona Jiménez | de Proteccién
Arbitral Constitucional

Instituto
01100- Fiscomisional Accién de
Demanda declarada
3 2018- Técnico Superior Nulidad de Laudo

con lugar
00002 c. David Gustavo | Laudo Arbitral

Jiménez Landivar

Fuente: Elaboracion del autor

14. Idem, Art. 30.
15. Ibidem.
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3.1 Accion de proteccion con medidas cautelares en el
marco de un proceso arbitral: Cooperativa de Ahorro
y Crédito Jardin Azuayo Ltda. c. SIFIZSOFT S.A.
(Juicio 009-2016)

3.1.1 El proceso arbitral

La Cooperativa de Ahorro y Crédito Jardin Azuayo Ltda.
(en adelante, la Cooperativa) contraté a SIFIZSOFT S.A.,
una compafifa especializada en software financiero, para la
implementacién de una plataforma tecnolégica que le permita
mejorar los servicios que brinda a sus clientes.

Sin embargo, surgieron problemas relativos a los plazos
de entrega del software, asi como a su funcionamiento, lo que
a criterio de la Cooperativa acarre6 que no se pueda cumplir
con el objeto del contrato, por lo que presentaron una demanda
arbitral en la que solicitaron la resolucién del contrato junto
con una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados.

La cldusula de solucién de controversias del contrato
contenia el siguiente texto:

Clausula Décimo Sexta: Solucién de Controversias.- Si se
suscitaren divergencias o controversias en la interpretacion
o ejecucion del presente contrato, cuando las partes no
llegaren a un acuerdo amigable directo, podran utilizar
los métodos alternativos para la solucién de controversias
en el Centro de Mediacion de la Cdmara de Comercio de Cuenca
(énfasis afiadido) .

16. Unidad Judicial Penal de Cuenca, Cooperativa de Ahorro y Crédito Jardin Azuayo Ltda. c.
SIFIZSOFT S.A., Proceso No. 01283-2017-00268 (Accién de Proteccion), 09/02/2017.

17. Pese a que no fue alegado por las partes ni por el tribunal arbitral, es importante sefialar que la
Disposicion Transitoria Primera del Reglamento Interno del CAM Azuay dispone: “Todas las
clausulas compromisorias relativas a los medios alternativos de solucion de conflictos que se
hayan pactado en relacion a los Centros de las Camaras de Comercio, Industrias y Construccion
de Cuenca, se entenderan sometidas a conocimiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de las
Camaras de la Produccion del Azuay y del presente Reglamento”.
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La parte actora puntualizé en su demanda que, a efectos
de evitar o subsanar cualquier patologia que el tribunal arbitral
pudiera detectar en la cldusula (i) es evidente que las partes se
referfan al CAM Azuay vy (ii) los métodos alternativos para la
solucién de controversias que se llevan a cabo en el centro son
tanto el arbitraje como la mediacién, por lo que, inclusive en
caso de duda, deberia aplicarse el principio pro arbitri contenido
en el articulo 7 de la LAM, en concordancia con el articulo 76 de
la CRE y el articulo 6 del COF]J.

Se acompafié a la demanda un acta de imposibilidad de
acuerdo del mismo Centro, con la cual la parte actora pretendié
demostrar que se agotd la etapa previa de mediacién, asi como
que no deberia llamarse a una nueva audiencia de mediacién
intraprocesal conforme lo dispuesto en el articulo 15 de la LAM.

SIFIZSOFT S.A. contest6 la demanda rechazando todos los
argumentos referentes a los méritos de la demanda, y en cuanto a
la competencia del Centro (y del tribunal arbitral que se conforme)
para conocer y resolver la controversia, present6 una excepcién
de Incompetencia del Juez.

Este argumento se centré en que se trataba de una cldusula
arbitral patolégica o insuficiente, afirmando que su contenido
resultaba “incoherente, ambiguo e inaplicable” por lo que “no
cumple con requisitos esenciales para que pueda ser considerada
una cldusula arbitral en sentido propio ni para que surta efectos
legales y sea aplicable, por lo que tiene vicios insubsanables [...] .

Los “vicios insubsanables” alegados por la demandada
fueron®:

(i) No existe una obligacién expresa de las partes de someterse
ni a la mediacién ni al arbitraje como método de solucién de

18. Contestacion a la demanda por parte de SIFIZSOFT S.A. en el marco del proceso arbitral que
derivo la accion de proteccion No. 01283-2017-00268.
19. Unidad Judicial Penal de Cuenca, N. 16.
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controversias, pues la palabra “podrdn” hace referencia a una
atribucion facultativa, por lo que, si no hay acuerdo mutuo
entre las partes, no existe obligacion de someterse a estos
métodos alternativos de solucién de conflictos.

(i) En la cldusula no se hace referencia de manera expresa al
arbitraje en ningtin punto. Se trata de una cldusula general que
se refiere a “métodos alternativos” y si se analiza la cldusula en
su integralidad, el arbitraje queda excluido del convenio ya que
se refieren a un “Centro de Mediacién”.

(iii) Se hace referencia en la cldusula al “Centro de Mediacién de la
Cadmara de Comercio de Cuenca”, sin embargo, esta Cdmara
no tiene ningtin centro de mediacién legalmente autorizado.

Indican que se trata de un caso que la doctrina ha denominado
una “cldusula arbitral diminuta” por su cardcter general, vago
y difuso; que ademads es una “cldusula confusa” por cuanto las
partes no se someten expresamente al arbitraje ni tampoco ante
una institucion claramente definida. Esto se evidencia en el hecho
que (i) se ha identificado a una institucion inexistente; (ii) no
existe determinacién inequivoca de sometimiento al arbitraje; (iii)
el convenio es ambiguo y (iv) se trata de un “convenio en blanco”
ya que omite la forma de designacién de los arbitros, asi como la
modalidad del arbitraje (en derecho o en equidad).

En base a los argumentos indicados, SIFIZSOFT S.A. sostuvo
que esta cldusula contractual no cumplia con los requisitos de un
convenio arbitral previstos en el articulo 5 de la LAM, por lo que
el tribunal que fuere designado debia declararse incompetente y
abstenerse de conocer y resolver la causa.

Posteriormente se posesiond un tribunal arbitral®
integrado por tres drbitros, y mediante decisién tomada con

20. Es de notar el hecho que el tribunal arbitral, al tratarse de un arbitraje en equidad por no haber
las partes dispuesto lo contrario conforme lo proscribe el articulo 3 de la LAM, estuvo integrado
por dos abogados y un ingeniero civil.
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fecha 09 de enero de 2017 en la audiencia de sustanciacién, se
declaré competente para conocer y resolver la controversia.

El argumento del tribunal para declararse competente” fue
Unicamente que la existencia misma de la cldusula de solucién
de controversias demuestra la voluntad y el consentimiento
comun de las partes de someterse a los medios alternativos
de solucién de conflictos, por lo que correspondia aplicar (i)
el principio pro arbitri; y (ii) el articulo 1576 del Cédigo Civil
referente a la interpretacion de los contratos, que dispone que
“[c]onocida claramente la intencién de los contratantes, debe
estarse a ella mds que a lo literal de las palabras”=.

3.1.2 La accion de proteccion con medidas cautelares

El 02 de febrero de 2017 SIFIZSOFT S.A. interpuso una
acciéon de proteccidon con medidas cautelares que recayé por
sorteo en la Unidad Judicial Penal de Cuenca y fue signada
con el nimero de juicio 01283-2017-00268.

La parte demandada en este proceso fueron los tres
arbitros que conformaban el tribunal arbitral. El acto violatorio
de derechos fundamentales impugnado fue “la decisién del
Tribunal de Arbitraje y Mediacién del [CAM Azuay] expresada
en audiencia de sustanciacién [...] mediante la cual se declara
competente para conocer y resolver la demanda [...]"=.

El argumento de SIFIZSOFT S.A. fue que, al declararse
competente el tribunal arbitral, la compafifa qued6 en absoluta
indefensién, toda vez que contra la decisién de competencia
de un tribunal arbitral no cabe recurso alguno. Se sefialaron
como derechos fundamentales presuntamente violados: (i) la

21. Unidad Judicial Penal de Cuenca, N. 16.
22. Coédigo Civil, RO Suplemento No. 45, 24/06/2005. Unidad Judicial Penal de Cuenca, N. 16.
23. Unidad Judicial Penal de Cuenca, N. 16.
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seguridad juridica®; (ii) el derecho a ser juzgado por su juez
natural®; y, (iii) derecho a la defensa.

También se pretendio justificar la idoneidad de la accién
de proteccién alegando la inexistencia de otro mecanismo de
defensa judicial adecuado y eficaz, toda vez que ni la LAM
ni ninguna otra norma del ordenamiento juridico ecuatoriano
prevé la posibilidad de impugnar la decisién de los drbitros
sobre su competencia, como sf sucede en otros paises, citando
el caso de Espafia que prevé la revision de la decisiéon mediante
una accién de anulacién del laudo?.

La pretensiéon concreta fue que (i) se declare la vulneracién
de derechos fundamentales de SIFIZSOFT S.A.; (ii) se deje sin
efecto la declaratoria de competencia del tribunal arbitral; y,
(iii) se declare la nulidad del proceso arbitral®.

Adicionalmente, se solicité como medida cautelar (que
fue concedida), que con fundamento en el articulo 87 de la
CRE vy articulos 13, numeral 5, 26 y 27 de la Ley Orgdnica de
Garantias Jurisdicciones y Control Constitucional (en adelante,
LOGJCC), se disponga “la suspensién del proceso arbitral [...]
hasta que se resuelva esta causa”.

Se fundamenté la medida la amenaza de violacién de
derechos constitucionales que podrian producir un dafo grave,
toda vez que el arbitraje se encontraba en etapa de prueba, y la
préctica de estos medios probatorios generarian importantes
perjuicios econémicos a la compafifa, que adicionalmente,
se encontraba domiciliada en la ciudad de Quito lo cual
incrementaria estos costos.

24. Constitucion de la Republica del Ecuador, N. 3, Art. 82.
25. Idem, Art. 76(7)(k).

26. Idem, Art. 76(7).

27. Ley 60/2003 de Arbitraje de Espafia, Art. 22(3).

28. Unidad Judicial Penal de Cuenca, N. 16.
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El tribunal arbitral, al contestar la demanda en la audiencia
convocada para el efecto, alegd que: (i) “la accién planteada es
insdlita”; (ii) que “la decisién de un tribunal en la que se declara
competente no tiene ningtn tipo de recurso”; vy, (iii) que “[en el
proceso arbitral] s6lo cabe la nulidad del laudo arbitral cuando todo
el proceso arbitral haya concluido y [de esta decision, eventualmente]
una accién extraordinaria de proteccién”. Ademds, calificaron a
la accién como (iv) “un ataque directo [al arbitraje como] método
alternativo de solucién de conflictos amparado en la [CRE]">.

En primerainstancia, se declaré sin lugar la accién de proteccién
planteada. La jueza determiné que para analizar la procedencia o
no de la accién debia resolver las siguientes interrogantes®:

(Procede la accion de proteccion contra una decision de un
Tribunal Arbitral?

La respuesta fue que “eminentemente no”, por cuanto el
articulo 88 de la CRE sefiala que la accién de proteccién procede
contra actos u omisiones de cualquier autoridad publica no
judicial, y en el caso concreto, se impugna un acto emanado de un
tribunal arbitral en conocimiento de un caso, y que conforme lo
prescrito en el articulo 1 de la LAM “[el] actuar [de los arbitros]
se asimila a la administracion de justicia”®, por lo que en base al
articulo 17 COFJ, resulta improcedente la accién al enmarcarse en
las causales de improcedencia del articulo 42 de la LOGJCC.

Adicionalmente, indic6 que el laudo que se llegue a dictar
es susceptible de la accién de nulidad prevista en el articulo 31
dela LAM, lo que torna de igual forma improcedente la accién
de proteccion.

29. Ibidem.
30. Ibidem.
31. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 4, Art. 1.
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cExistird afectacion de derechos constitucionales de SIFIZSOFT
S.A. con la decision del Tribunal Arbitral, al resolver declararse
competente para conocer la controversia?

La respuesta fue igualmente negativa, puesto que no se
ha probado que exista una vulneracién a ningtn derecho
constitucional. De manera concluyente, la sentencia
manifiesta:

Es evidentemente imposible e incuestionable que por
medio de wuna accién de proteccién constitucional,
se intente analizar la legalidad o legitimidad de una
resolucién emitida por el Tribunal de Arbitraje del Centro
de Arbitraje y Mediacion de las Cdmaras de la Produccion
del Azuay*.

Finalmente, la jueza consideré que existié6 un abuso del
derecho por parte de SIFIZSOFT S.A. al plantear una accién de
proteccién contra una resoluciéon de un tribunal arbitral “con
la finalidad de retardar el proceso por intereses econémicos” y
calificé la accién de temeraria.

SIFIZSOFTS.A. apel6 estasentencia, y ensegundainstancia
el caso fue conocido y resuelto por la Sala de lo Laboral de la
Corte Provincial de Justicia del Azuay, que ratificé la sentencia
de primera instancia concordando en todo lo expuesto por la
jueza a quo, salvo la declaratoria de temeridad, al considerar
que es una figura propia de materia penal y que no cabe por
tanto en una accién de naturaleza constitucional®.

32. Unidad Judicial Penal de Cuenca, N. 16.
33. Salade lo Laboral de la Corte Provincial del Azuay, SIFISOFT S.A. c. Centro de Arbitraje y Me-
diacion de las Camaras de la Produccion del Azuay, Causa No. 01283-2017-00268, 20/04/2017.
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3.2 Accién extraordinaria de protecciéon en el marco de un
proceso arbitral: ANDICOAUDI S.A. c. Sergio José
Cardona Jiménez (Juicio 005-2016)

3.2.1 El proceso arbitral

La compafifa ANDICOAUDI S.A. suscribié un contrato
civil de prestacién de servicios profesionales con el sefior Sergio
José Cardona Jiménez con el objeto de que, cuando la compafifa
lo requiera, este tltimo prestaria “sus servicios en calidad de
piloto de avién en el lugar y tiempo que la compafiia lo requiera;
para viajes dentro del territorio nacional como al extranjero”.

Como contraprestaciéon por los servicios que prestaria
el profesional, la compafifa contratante deberia cancelar
mensualmente al piloto un valor fijo. Asimismo, se estipul6
una cldusula denominada “Relacién Civil entre las Partes”
que determinaba que el contrato era de indole civil, sin que
existiera ninguna relacién laboral de ninguna clase entre las
partes.

Este contrato contenfa una cldusula arbitral que, en su
parte pertinente determinaba:

Décimo Primera: Controversias.- Toda controversia o
diferencia relativa a este contrato, a su ejecucién, liquidacién
e interpretacion, serd sometida obligatoriamente en primera
instancia a mediacién en el Centro de Arbitraje y Mediacién
(CAM) de las Camaras de la Producciéon del Azuay con
sede en la ciudad de Cuenca. En el evento que el conflicto no
fuere resuelto mediante ese procedimiento las partes la someterdn
a la resolucion de un tribunal de Arbitraje de las Camaras de la
Produccion del Azuay, que se sujetard a lo dispuesto en la Ley
de Arbitraje y Mediacién, el reglamento del CAM, y a las
siguientes normativas y preceptos:

El Tribunal estard integrado por un drbitro, designado
por el CAM de las Cdmaras de la Produccién del Azuay
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de conformidad a lo establecido en la Ley de Arbitraje y
Mediacioén. El Tribunal decidird en derecho (énfasis afiadido)®.

ANDICOAUDI S.A. presentd una demanda arbitral el
25 de mayo de 2016 en la cual alegd que el piloto contratado
repentinamente dejé de cumplir sus obligaciones contractuales y
“nunca mds apareci6 a prestar sus servicios” fallando en asistir a
un vuelo previamente agendado por la compafiia, para el cual ya
se habian comprado otros pasajes aéreos, tickets de hotel, entre
otros. Asimismo, el piloto se habfa comprometido a realizar un
curso de entrenamiento en Estados Unidos que ya habia sido
pagado por la compafifa, y tras su ausencia no lo completo.

La compafifa demand6é en virtud de lo que ellos
consideraban era un flagrante incumplimiento de las
obligaciones contractuales del piloto, solicitando que el tribunal
arbitral declare: (i) el incumplimiento del contrato por parte del
piloto; (ii) declare la terminacién del contrato; y (iii) se condene
al piloto al pago de dafios y perjuicios por multiples conceptos,
entre los que se incluyeron, los gastos del viaje no realizado, los
pagos al curso de entrenamiento, entre otros.

El piloto contest6 la demanda negando todas las
pretensiones referentes al fondo de la controversia, y en
lo referente a la competencia del tribunal, alegé que existia
incompetencia en razén de la materia. El fundamento fue
que el contrato “si bien contiene cldusulas que en lo formal
quieren aparentar un contrato de prestacion de servicios
profesionales auténomo e independiente”* se trata en realidad
de una relacién laboral, por lo que se interpuso una excepcién
de incompetencia de la autoridad arbitral para conocer una
controversia “cuya competencia es exclusiva y excluyente de

34. Extracto del contrato de la controversia entre ANDICOAUDI S.A. c. Sergio José Cardona Jimé-
nez.

35. Contestacion a la demanda por parte de Sergio José Cardona Jiménez en el marco del proceso
arbitral entre entre ANDICOAUDI S.A. c. Sergio José Cardona Jiménez, que derivé la accion
extraordinaria de proteccion No. 0638-17-EP.
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los jueces del trabajo”. Esta excepcién se fundamenté en el
articulo 129 del COF]J y el articulo 568 del Cédigo del Trabajo*.

Para el efecto, se adjuntaron como prueba varios correos
electrénicos y comunicaciones entre las partes, con los que se
justificé que al piloto se le exigia cumplir un horario y, cuando
no esté realizando labores de vuelo, encontrarse en la sede de
la compafiia.

Una vez constituido el tribunal arbitral, se realiz6 la audiencia
de sustanciaciéon conforme lo previsto en el articulo 22 de laLAM,
en la cual el tribunal se declaré no competente para conocer esta
controversia. Una particularidad de esta decisiéon es el criterio
del arbitro tnico respecto de la aplicabilidad del COGEP en el
marco del proceso arbitral. La decisiéon de competencia realiza
varias reflexiones y aseveraciones respecto de la supletoriedad
y /o obligatoriedad de aplicar el COGEP, sefialando en su parte
pertinente lo siguiente:

PRIMERO.- Conforme consta de las constancias procesales,
la demanda arbitral fue presentada en fecha 25 de mayo
del 2016, lo que implica que para esa fecha el Cédigo General
de Procesos (COGEP) se encontraba en plena vigencia en el
ordenamiento juridico ecuatoriano [...]

SEGUNDO.- El mentado Cédigo establece nuevos
procedimientos que deben usarse obligatoriamente para la
sustanciaciéon de los procesos judiciales, con el objetivo de
concretar el principio de celeridad procesal, que abarca el
principio general de economia procesal [...] en el cual se ordena
que las excepciones planteadas por la parte demandada o
reconvenida deben ser fundamentadas, existiendo ademads la
posibilidad de plantear las llamadas “excepciones previas”, las
mismas que se encuentran expresamente seiialadas en el COGEP en
su articulo 153 y entre las cuales se encuentra la “1. Incompetencia
de la o del juzgador”, ante las cuales precisamente el administrador de
justicia debe pronunciarse para sanear el proceso y evitar de esta forma
que las partes procesales incurran en gastos innecesarios de tiempo y

36. Cadigo del Trabajo, RO Suplemento No. 167, 16/12/2005.
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recursos, circunstancia que a criterio de este Arbitro Unico resulta ser
una de las ventajas mds apreciables del nuevo cédigo adjetivo procesal.

TERCERO.- El COGEP es plena y obligatoriamente aplicable a
los casos de Arbitraje, segiin lo dispone el articulo 37 de la Ley
de Arbitraje y Mediacion y a la Disposicion Reformatoria Primera
del COGEP, circunstancia que aparte de ser legalmente aplicable
es conocida perfectamente por las partes procesales [...] (énfasis
afiadido)®.

Respecto de la excepcién de incompetencia, se determiné
que todo ciudadano tiene derecho a ser juzgado por su juez
natural®y que, la sola existencia de la cldusula arbitral no vuelve
per se arbitrable a una controversia; sino que debe ser analizada
de manera previa por el tribunal que la conozca, si la materia
puesta a consideracién para la resolucién es o no transigible®.

El 4rbitro tinico determiné que, de las pruebas aportadas
por las partes, se desprendia sin duda alguna que la relacién
entre ellas era de indole laboral, por lo que no constituia

materia transigible, sefialando:

NOVENA.- Con las pruebas antes descritas, es el criterio
del suscrito que, a pesar de la denominacién y la forma que
se ha dado al contrato que dio inicio a la relacién entre las
partes como uno de prestacién de servicios profesionales, en
la especie se ha probado la pertinencia de la excepcién de
incompetencia formulada por el demandado, en tal virtud
las obligaciones derivadas del contrato deben ser reclamadas
en la forma pertinente a la materia y conocidas por el Juez
competente que en este caso no es el presente Tribunal.

Por lo dicho, este Tribunal Arbitral, acepta la excepcién de
falta de competencia alegada por el demandado y dispone el
archivo de la presente causa dejando a salvo los derechos de
los que las partes se crean asistidos para hacerlos valer ante
los 6rganos correspondientes |[...]%.

37.

38.
39.
40.

Decision del arbitro unico en el marco del proceso arbitral entre ANDICOAUDI S.A. c. Sergio

José Cardona Jiménez.

Constitucion de la Republica del Ecuador, N. 3, Art. 76(3).
fdem, Art. 190.

Decision del arbitro Ginico, N.37.
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ANDICOAUDI S.A. presentd un escrito en el que
solicitaba que se declare la nulidad del auto dictado en la
audiencia de sustanciaciéon y ademds pedia una aclaraciéon
de ciertos puntos, manifestando que, (i) por la sola existencia
del convenio arbitral debia declararse competente el drbitro
con fundamento en el articulo 22 de la LAM, toda vez que el
principio kompetenz-kompetenz faculta al tribunal a decidir sobre
su competencia tnica y exclusivamente en virtud del texto
convenio arbitral y no de las pruebas aportadas por las partes
(que solamente pueden ser valoradas tras una declaratoria de
competencia), con lo cual se produjo una vulneracién al debido
proceso; y (ii) que el COGEP no es aplicable en lo absoluto por
diferenciarse los procesos judiciales de los arbitrales, por lo
que mal pueden existir referencias a excepciones previas como a
la audiencia preliminar. Se alegé que la decisiéon tomada vulnera
directamente los derechos constitucionales de la compaiiia a la
defensa y al debido proceso.

El &rbitro tnico respondié a este pedido mediante providencia
dictada con fecha 02 de febrero de 2017 mediante la cual sefialaba
(i) que las causas de nulidad procesal se encuentran expresamente
detalladas en la ley, lo cual no se cumple en el caso; y (ii) que el
COGEP es plenamente aplicable al proceso arbitral en virtud del
articulo 37 de la LAM determinando que “la aplicacién del COGEP
serd obligatoria en todo aquello que no se encuentra previsto en la Ley de
Arbitraje y Mediacion, asi la contestacion como el tratamiento de las
excepciones planteadas deben sujetarse a este cuerpo normativo”*
(énfasis afiadido).

Trasalgunosescritos posteriores presentados porlaspartes,
el drbitro tnico se ratificé en su decisién, y ANDICOAUDI
S.A. present6 una accion extraordinaria de proteccion.

41. Respuesta del arbitro tinico a la solicitud de ANDICOAUDI S.A. para la nulidad del proceso
arbitral.
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3.2.2 La accion extraordinaria de proteccion

Esta garantia jurisdiccional se interpuso “en contra del
auto [de declaratoria de incompetencia del tribunal arbitral]
[...] asi como del auto de nulidad y aclaracién [...] en que se
niega lo solicitado [...]"%.

Se pretendio justificar el requisito de haber agotado los
recursos ordinarios y extraordinarios® alegando que conforme
el articulo 30 de la LAM -referente a la inapelabilidad de los
laudos arbitrales— “la etapa del juicio arbitral se encuentra
agotada, toda vez que no cabe recurso de apelacién de la
decision [de competencia del tribunal arbitral]”# y que
tampoco cabe “una peticién de nulidad de laudo arbitral, por
no haberse dictado el mismo en razén de lo ya relatado”*.

Se identificaron como derechos constitucionales
vulnerados en la decisién: (i) el derecho al debido proceso
en la garantia del cumplimiento de las normas y derechos
de las partes®; (ii) el derecho a la defensa en la garantia de la
motivacion?; y (iii) la seguridad juridica®.

Como pretension concreta de su demanda, ANDICOAUDI
S.A. solicité que se declare la vulneracién de sus derechos
constitucionales, y que en consecuencia (i) se acepte la accién
extraordinaria de proteccién; (ii) se deje sin efecto la decisién de
competencia tomada por el tribunal arbitral; y (iii) se disponga que
otro drbitro del Centro conozca y resuelva la demanda planteada.

El Centro remiti6 el expediente a la Corte Constitucional
y el proceso fue signado con el ndmero 0638-17-EP. La Sala

42. Corte Constitucional del Ecuador, Proceso No. 0638-17-EP.

43. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 61(3), RO Sup No.
52, 22/10/2009.

44. Corte Constitucional del Ecuador, N. 42.

45. Ibidem.

46. Constitucion de la Republica del Ecuador, N. 3, Art. 76(1).

47. Ibidem.

48. fdem, Art. 82.
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de Admisién admitié a tramite la demanda con fecha 06 de
junio de 2017, resolviendo sin realizar un mayor andlisis de los
argumentos de ninguna de las partes:

CUARTA .- La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, en sus articulos 61 y 62, establece los
requisitos de admisibilidad para la accién extraordinaria de
proteccién. De la revisién de la demanda propuesta, y de los
documentos que se acompafian a la misma, se encuentra que,
en el presente caso, se cumplen los requisitos de admisibilidad
previstos en los articulos referidos [...] por lo que esta Sala,
ADMIITE a trdmite la accién extraordinaria de proteccién No.
0638-17-EP, sin que ello constituya un pronunciamiento sobre
la materialidad de la pretension®.

A la fecha de elaboracién del presente articulo, no se ha
dictadoatinunasentenciadefondoqueresuelvalacontroversia.
Sin embargo, es importante a efectos de la decisién que vaya a
tomarse, tomar en consideracion los hechos subsecuentes que
detallamos a continuacién.

3.2.3 El juicio laboral

El 13 de marzo de 2019, el piloto presenté una demanda
por pago de haberes laborales que por sorteé radic6 en
la Unidad Judicial del Trabajo de Cuenca y fue signada
con el ndmero 01371-2019-00118. El piloto alegé en su
demanda que el contrato de servicios profesionales que
suscribié con ANDICOAUDI S.A. en realidad configuré
la existencia de una relacién laboral y demandé el pago
de remuneraciones no canceladas, horas suplementarias
y horas extraordinarias con los recargos respectivos,
vacaciones, despido intempestivo, el desahucio, fondos de
reserva y costas procesales®.

49. Corte Constitucional del Ecuador, N. 42.
50. Unidad Judicial del Trabajo de Cuenca, Sergio José Cardona Jiménez c. ANDICOAUDI S.A.,
Proceso No. 01371-2019-00118.
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Dentro de las pruebas presentadas por el piloto inclusive
se adjunt6 el expediente del proceso arbitral, pretendiendo
demostrar (i) que ya existié un pronunciamiento por parte del
arbitro tnico determinando que se trata de una controversia
netamente laboral; y que, (ii) al haber sido puesta esta
controversia en conocimiento de un tribunal arbitral, no podria
alegarse de modo alguno que se estaba violando la cldusula de
resolucion de controversias prevista en el contrato.

ANDICOAUDI S.A. contesté la demanda negando las
pretensiones de fondo y planteé como excepciones previas
—que fueron desechadas por la jueza en la primera fase de
la audiencia tnica prevista en el COGEP-: (i) existencia de
compromiso arbitral®; (ii) incompetencia de la autoridad®; y
(iii) inadecuacién del procedimiento®.

Con fecha 28 de junio de 2019, se dicté la sentencia de
primera instancia en este juicio, que declara con lugar la
demanda planteada por el piloto, resolviendo en su parte
pertinentes:

(i) Sobre las excepciones previas planteadas: Todas tenian
como fundamento la existencia del convenio arbitral, sin
embargo, la jueza determind que, pese a que a ella no le es
vinculante el pronunciamiento que pueda haber hecho sobre
su competencia el tribunal arbitral, a todo evento, ya se habia
cumplido el requisito de acudir al arbitraje sefialando:

En la Audiencia Unica y en el momento de fundamentar cada
excepcion es que se denota que aquello a lo que hacia referencia
en esta excepcion es a un “convenio arbitral” de obligatorio
cumplimiento para las partes, y se alega que por ello estoy
en la obligacién de inhibirme de conocer esta demanda y
dejar que sea el tribunal arbitral el que conozca y resuelva

51. Coédigo Organico General de Procesos, N. 7, Art. 153(10).
52. Idem, Art. 153(1).

53. fdem, Art. 153(4).

54. Unidad Judicial del Trabajo de Cuenca, N. 50.
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esta controversia surgida entre ANDICOAUDI S.A. y el sefior
Sergio Cardona Jiménez, mds debo recordar que este proceso
ya fue sometido ante el drbitro tnico [...] quien dict6 un Auto
Inhibitorio por considerar que no tenia competencia dentro del
caso puesto a su conocimiento, por tanto ya se cumplid incluso
con aquello que consta en el contrato que fue presentado en
aquel proceso y hoy en este que nos ocupa.

No quiero con ello decir que aquella excepcién que fue
acogida por el sefior drbitro sea para mi vinculante ni
mucho menos, simplemente muestro que ya se sometié
a las instancias que dice el demandado debieron ser
sometidas, si el auto inhibitorio no le parece el correcto ello
no quiere decir que no se cumpli6 aquello que hoy alega
debe ser acatado®™.

(ii) Sobre la accion extraordinaria de proteccion: Se indicéd
que por mandato legal, esta no suspende los efectos del
auto impugnado.

(iii) Sobre la naturaleza juridica del contrato de prestacion
de servicios profesionales: se determiné que se lograron
probar todos los elementos de la relacién laboral, y en
consecuencia, se dispuso el pago de varios de los rubros
reclamados por el piloto.

De la sentencia de primera instancia, ambas partes
presentaron recursos de apelacion: (i) el piloto solicitando que
se ordene el pago de los valores que fueron declarados sin
lugar; y, (ii) la compafiia apel6 alegando que no existe relaciéon
laboral y, subsidiariamente —en caso de que existiera—, los
valores a pagar son menores.

A la fecha de elaboracién del presente articulo, ambos
recursos de apelacion fueron concedidos para ante la Sala de
lo Laboral de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, sin que
se haya dictado una sentencia de fondo, teniendo fijada como
fecha de audiencia el 11 de septiembre de 2019.

55. Ibidem.
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Sin embargo, resulta trascendental a efectos de lo que
pueda resolver la Corte Constitucional, considerar que ya
ha existido un pronunciamiento de la justicia ordinaria que
determina que la naturaleza juridica del contrato que contiene
el convenio arbitral es laboral e inclusive se ha dispuesto el
pago de valores. Con ello, en el supuesto de que se acepte la
accion extraordinaria de proteccion, y el proceso regrese al
Centro, el nuevo drbitro tinico que conozca la controversia se
veria obligado a por lo menos tener en cuenta, previo a tomar
una decisién de competencia o para dictar el laudo en caso de
declararse competente, la decisién definitiva que tenga el juicio
laboral, cuya existencia ya ha sido puesta en conocimiento de
la Corte Constitucional.

3.3 Accién de nulidad de laudo arbitral: Instituto Fiscomisional
Técnico Superior Salesiano c¢. David Gustavo Jiménez
Landivar (Juicio 0010-2017)

3.3.1 El proceso arbitral

El Instituto Fiscomisional Técnico Superior Salesiano (en
adelante, el Instituto) contraté los servicios del arquitecto
David Gustavo Jiménez Landivar (en adelante, el arquitecto)
para el contrato con modalidad llave en mano para ejecutar la
construccion de la obra civil integral de edificaciéon deportiva
con la piscina semiolimpica en el Instituto Fiscomisional
Técnico Superior Salesiano.

El Instituto consider6 que existieron incumplimientos
contractuales por parte del arquitecto por lo que demandd
la terminacién del contrato y la indemnizacién por dafios
consistentes en: (i) la devolucién de los valores cancelados y atin no
devengados por el arquitecto; (ii) la ejecucion de la garantia de fiel
cumplimiento; (iii) el pago de costas procesales que comprenderia
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la tasa del centro y los honorarios de los abogados defensores;
asi como (iv) la reparacién del dafio a la imagen publica de la
institucién en un diario de amplia circulacién de la ciudad.

Elarquitecto contest6lademandaconunanegativaexpresa,
alegando que cumplié todas sus obligaciones a cabalidad, y
que ha sido mds bien el Instituto el que ha incumplido sus
obligaciones, concretamente el pago de varias planillas y de
dos cuotas correspondientes a los meses de febrero y abril de
2017, conforme la cldusula sexta del contrato, pues se habia
pactado que el pago de la obra se haria en parte mediante
desembolsos pactados en fechas determinadas.

El arquitecto interpuso junto a su contestacién una
reconvencion, mediante la cual el reclamé: (i) la terminaciéon
del contrato; y (ii) el pago de los dafios y perjuicios causados.
Entre los rubros que componian los dafios reclamados se
encontraba el pago de las cuotas correspondientes a los meses
de febrero y abril de 2017. Cabe destacar que el arquitecto no
solicité dentro de su pretensién el pago de intereses respecto
de estos valores pendientes.

Ninguna de las partes objeté la competencia del tribunal
arbitral para conocer y resolver la controversia y el caso fue
resuelto por un drbitro dnico. El laudo fue dictado con fecha
07 de septiembre de 2018 y el tribunal resolvié declarar sin
lugar la demanda, aceptando parcialmente la reconvencion.
En el laudo se dispuso, en su parte pertinente, la terminacién
del contrato y ordené al Instituto:

2.- Que los senores [representantes legales del Instituto] cancelen
en forma inmediata al [arquitecto] la cantidad que corresponde
a la suma de los pagos que contractualmente debieron efectuar
los meses de febrero y abril del 2017, con mds los intereses
correspondientes, los mismos que se calculardn a la tasa mdxima legal
vigente a la fecha en la que se realice el pago y a partir de la fecha de la
presentacion de la reconvencion (énfasis afiadido).
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El Instituto interpuso una accién de nulidad en contra de
este laudo, que fue conocida y resuelta por el Presidente de la
Corte Provincial de Justicia del Azuay.

3.3.2 La accion de nulidad

El Instituto invocé en su demanda el literal d) del articulo
31 de la LAM que tipifica como causal de nulidad que “[e]
|l laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o
conceda mds alld de lo reclamado”.

Se fundament6 la demanda en las dos hipétesis facticas
de esta causal, alegando: (i) que el laudo se refiri6 a cuestiones
no sometidas al arbitraje, pues en la parte expositiva del
laudo no se hace referencia alguna al libelo de la reconvencién
pero “paraddjicamente, la parte resolutiva de la decisién
arbitral, constituye aceptar parcialmente la pretensién de
la contrademanda”; (ii) que el laudo concedié mds alld de
lo reclamado, principalmente por cuanto el reconveniente
tnicamente solicité el pago de un valor determinado; y, (iii) que
el drbitro de forma arbitraria se extralimit6 disponiendo el
pago de intereses calculados a la maxima tasa legal®.

El arquitecto contest6 la acciéon de nulidad
manifestando, en su parte pertinente: (i) que la cuantia
total de su reconvencién es superior al monto que fue
ordenado cancelar por parte del Instituto, por lo que mal
podria hablarse de un laudo que concede mds alld de lo
reclamado; ademads (ii) el articulo 1575 del Cédigo Civil
impone el pago de intereses por mora y el drbitro debi6
aplicarlo en virtud del principio iura novit curia; y (iii) el
COGEP prevé en su articulo 112 las causales de nulidad de
una sentencia y, por tratarse de una norma mds moderna y

56. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 4, Art. 31.
57. Corte Provincial de Justicia del Azuay, Presidencia, Instituto Fiscomisional Técnico Superior
Salesiano c. David Gustavo Jiménez Landivar, Proceso No. 01100-2018-00002.
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de rango orgénico estas causales prevalecen por sobre las
del articulo 31 de la LAM, por lo que al no estar enmarcada
la accién de nulidad de laudo en ninguna de estas, debia
ser desechada pues “no pueden tolerarse en la unidad y
coherencia del sistema juridico dos regimenes distintos
para la accién de nulidad, uno para la justicia ordinaria o
comun y otro para los laudos arbitrales cuyo valor es de
sentencia”.

Con fecha 06 de noviembre de 2018, el Presidente de la
Corte Provincial de Justicia dict6 la primera sentencia en la
historia del Azuay mediante la cual se declara con lugar una
accion de nulidad de un laudo arbitral. Dentro de las partes
relevantes de la motivacién de la sentencia encontramos:

Respecto de los limites del juez que conoce una accion de nulidad

Este Juez Presidente, esta facultado para examinar si procede
la causal de nulidad alegada por los actores, pero no tiene
competencia para analizar el asunto de fondo, porque el
laudo es un titulo de ejecucién -Art. 362.2 COGEP- que no
admite ninguna clase de recurso que no sea los horizontales
de aclaracién y ampliacién.

Con esta argumentacion, el Presidente inicié delimitando
el dmbito de su competencia, determinando —no en base
al articulo 31 de la LAM, sino en base al COGEP- que no
serfa posible analizar el fondo del laudo. Se cit6 también el
pronunciamiento que tuvo la ex Corte Suprema de Justicia en
el caso Latin American Telecom Inc. c. Pacifictel que sefiala:

[...] el objetivo de la accion de nulidad no es otro que el
verificar la existencia o no de determinados vicios anulatorios
en el procedimiento arbitral [...] lo cual impide a los 6rganos
jurisdiccionales que conocen tal accién, el dictaminar sobre el
fondo del asunto sometido al procedimiento arbitral ya que
lo que en éste se resuelve, de conformidad con el articulo 32
de la Ley de Arbitraje y Mediacién, tiene efecto de sentencia
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ejecutoriada y de cosa juzgada [...]. No corresponde a esta
Sala, atenta la naturaleza de la accién de nulidad de laudo [...],
analizar si el Tribunal arbitral hizo bien o mal en acoger los
principios y las bases legales que fundamentaron su decisién,
porque dicha accién de nulidad de laudo no comporta un
recurso de alzada contra la resolucién arbitral adoptada®.

Respecto de las causales por las que se puede declarar nulo un
laudo y su relacion con las causales de nulidad de sentencia
previstas en el COGEP

El Presidente deseché la argumentacién relativa a la
prevalencia de las causales de nulidad de sentencia® sefialando:

Los motivos o causales para solicitar la anulacién de un
laudo se encuentran enumerados taxativamente en el
art. 31 de la Ley de Mediacién y Arbitraje, causales de
anulacién que tienen dos caracteristicas fundamentales: a)
son taxativas y b) se refieren a irregularidades adjetivas o
errores in procedendo, mas no a irregularidades sustantivas
o errores in judicando [...] respecto al laudo arbitral y
la accién de nulidad, las causales son tasadas por el
legislador [...]%.

De lo transcrito se desprende entonces que el Presidente
determiné: (i) que las tnicas causales de nulidad de un
laudo son las del articulo 31 de la LAM y no las del COGEP
ni ninguna otra norma; (ii) que estas causales son taxativas;
y (iii) que estd vedado cualquier juzgador que resuelva
una accién de nulidad de laudo, de revisar irregularidades
sustantivas, debiendo limitarse dnica y exclusivamente a
irregularidades adjetivos o errores in procedendo.

También realiz6 una precision adicional respecto del
argumento de la aplicabilidad de las causales de nulidad

58. Corte Suprema de Justicia, Latin American Telecom Inc. c. Pacifictel, Proceso No. 242-1007,
11/07/2007, RO Sup. 542 06/03/2009.

59. Codigo Organico General de Procesos, N. 7, Art. 112.

60. Corte Provincial de Justicia del Azuay, N. 57.
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de sentencia reguladas en el COGEP en desmedro de la
LAM, sefialando que ambas normas coexisten en nuestro
ordenamiento juridico y no se contraponen al existir una
especificidad en su &mbito de aplicacién:

En cuanto a lo que sostiene el demandado respecto al articulo
112 del COGEP, que prevalece y se impone estableciendo
como causales de nulidad exclusivamente las sefialadas en
esa norma, en aplicacién de los principios de igualdad y
seguridad juridica que ordena la Constitucién, el suscrito
Juez considera que este articulo sefiala en aplicacién del
principio de especificidad y legalidad, las causas en las que
una sentencia ejecutoriada que pone fin al proceso es nula,
pretensién respecto a la cual tiene competencia para tramitar
y resolver, el juez de primera instancia; la Ley de Arbitraje
y Mediacién establece por su parte las causales especificas
respecto a la nulidad del Laudo Arbitral, por lo que no
encuentro que la coexistencia de estas dos normas en nuestro
ordenamiento juridico, que si bien tratan respecto a causas de
nulidad -de la sentencia y del Laudo Arbitral- afecte la unidad
y coherencia de nuestro ordenamiento juridico, corrobora
lo expuesto, que la Corte Nacional de Justicia, posterior
a la vigencia plena del COGEP dict6 la Resolucién N © 08-
2017 que trata de las Reglas para el Tramite de la Accién de
Nulidad de Laudo Arbitral, lo que ratifica la coexistencia de
las dos normativas, porque no se contraponen y su propdsito
es especifico y especial en cada caso®'.

Sobre la causal de nulidad prevista en el articulo 31(d)de la LAM

Ya en el andlisis concreto de la causal, se deseché la primera
hipétesis (referente a que el laudo se refiri6é a cuestiones no
sometidas al arbitraje, al no referirse en su parte expositiva
a la reconvencién) argumentando que, en el laudo, si bien el
arbitro no se refiere a las pretensiones de la reconvencién, si
se refiere a las excepciones que ahi fueron propuestas, y que,
conforme el articulo 95 del COGEP -referente al contenido de
la sentencia escrita— es permisible que los hechos que constan

61. Ibidem.
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en la sentencia puedan constituir una enunciacién breve. Es
decir, no existe una obligacién del drbitro, al motivar su laudo,
de narrar todos y cada uno de los antecedentes procesales sino
unicamente los relevantes para la decision.

Adicionalmente, la sentencia hace hincapié en que
cualquier alegaciéon que pretenda una nulidad, debe
fundamentarse la influencia del hecho o acto impugnado en
las garantias del debido proceso (principio de trascendencia)
lo cual no se ha verificado en el caso concreto.

Respecto de la segunda hipdtesis planteada
(extralimitaciéon por disponer el pago de intereses que no
fueron solicitados), el Presidente determiné que, revisados
el texto de la reconvencion, asi como la contestacion a la
reconvencién, no cabe duda de que este rubro no fue solicitado
por la parte reconviniente. Sin embargo, a efectos de aplicar
la sancién de nulidad prevista en el articulo 31 de la LAM,
consideré que debe interpretarse esta causal de nulidad
“en relaciéon con otras disposiciones [...] que guardan plena
armonia y concordancia”®.

El Presidente manifest6 que, con fundamento en el articulo
3 de la LAM el drbitro debia, por obligacién del principio iura
novit curia aplicar el las normas de derecho pertinentes asi no
hayan sido invocadas por las partes®.

Para el caso concreto, y en virtud del articulo 37 ibidem, se
determiné que lasnormas aplicables eran entre otras, el articulo
1575 del Cédigo Civil —intereses por mora— asi como en los
articulos 140 del COFJ y 91 del COGEP que hacen referencia
a las omisiones sobre puntos de derecho, disponiendo ambas
normas en forma casi idéntica que, si bien los juzgadores
deben aplicar el derecho que corresponda al proceso, asi no

62. Ibidem.
63. Ibidem.
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haya sido invocado o haya sido invocado erréneamente por
las partes, existe una limitante que consiste en que el juzgador
no podréd otorgar o declarar mayores o diferentes derechos a
los pretendidos por las partes.

Sobre la base de lo expuesto, el Presidente determiné que
pese a existir intereses legales, no existe norma alguna en el
Codigo Civil que faculte a un juzgador a ordenar de oficio el
pago de intereses que no han sido reclamados, manifestando:

Sobre el contenido de los articulos del Cédigo Civil que
invoca la parte accionada, para sostener que el Arbitraje
siendo en derecho se los tenia que aplicar, y que lo que ha
concedido, es el costo del dinero, por lo que se ha reconocido
su derecho, de su lectura no aparece que ellos faculten ordenar
el pago de intereses de oficio, articulos como el 1575 se refieren a
intereses convencionales, disposiciones especiales que autoricen
el cobro de intereses, situaciones en las que el acreedor sélo cobra
intereses, nada de aquello es aplicable a este caso, que conforme a la
normativa procesal citada, mds bien existe prohibicion expresa de
ordenar algo que no se solicité en la pretension (énfasis afladido)®.

Por dltimo, el Presidente recalcé que la nulidad de un
laudo arbitral debe ser declarada “en forma excepcional” y
resolvié aceptar la accién de nulidad del laudo, por cuanto se
ordend el pago de intereses que no fueron reclamados.

Si bien esta sentencia no constituye jurisprudencia
vinculante, resultard de consulta obligatoria como un
precedente para futuras acciones de nulidad en el Azuay.

4. CONSIDERACIONES FINALES

El actuar de los diversos jueces y tribunales de la justicia
ordinaria en los casos analizados nos ha dejado las siguientes
reflexiones:

64. Ibidem.
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i. Existen jueces ordinarios, como hemos visto en el caso de
la accién de proteccion y la acciéon de nulidad, que respetan
la alternabilidad del arbitraje, determinando que, por regla
general, las decisiones emitidas en el marco de un proceso
arbitral no pueden ser revisadas por la justicia ordinaria
(al menos hasta el dictado del laudo), y que inclusive en
el marco de una accién de nulidad (y consideramos que
en una accién extraordinaria de proteccién también), no
puede conocer ningin juez o tribunal ordinario sobre el
fondo de la controversia ni revisar la decisién que se haya
dado en el proceso arbitral.

ii. Por otro lado, resulta preocupante el criterio vertido
por la sala de admisién de la Corte Constitucional que
ha admitido a trdmite una accién extraordinaria de
proteccién en contra de una decisién (auto) mediante la
cual el tribunal resuelve sobre su propia competencia para
conocer una causa puesta a su conocimiento.

Independientemente de lo que se resuelva sobre el fondo
de la controversia, constituye un precedente sumamente
grave que la sala de admision del mdximo 6rgano de
interpretaciéon y justicia constitu cional, tdcitamente —
pues no existe fundamentacién alguna al respecto— haya
determinado que las decisiones de competencia de los
tribunales arbitrales estdn sujetas a un control constitucional
mediante la accién extraordinaria de proteccién.

Este hecho afecta uno de los principios elementales del
arbitraje, el kompetenz-kompetenz, pues no es casualidad que
la LAM (ley especial) no haya previsto un mecanismo de
impugnacion de estas decisiones, ni siquiera en el marco de
una accién de nulidad como sf ocurre en otros paises.

Se afecta también gravemente al principio de alternabilidad
del arbitraje, puesto que, si el arbitraje estd pensado para ser
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auténomo, distinto e independiente de la justicia ordinaria,
resultaria un contrasentido que las decisiones tomadas en
el marco de proceso arbitrales puedan ser impugnadas
ante la justicia ordinaria (imaginemos no solo el caso de
decisiones de competencia sino decisiones respecto de los
medios probatorios que se practicardn en una controversia,
decisiones sobre recusacién de drbitros, decisiones respecto
de la prueba para mejor resolver, etc.).

Sobra decir que esto traerfa ademds diversas
consideraciones de indole econdémico (costos de las
partes y riesgos del proceso), pues al no suspenderse
el acto impugnado mientras se discute en sede
constitucional, existiria la posibilidad de que laudos
firmes y posiblemente ejecutados puedan ser anulados
ex post al determinarse que el tribunal tomé una decisién
vulneratoria de derechos en un momento especifico de la
tramitaciéon de un proceso.

No deja de ser interesante, sin embargo, el debate existente
respecto de la tensién entre la alternabilidad del arbitraje y
la imposibilidad de renunciar a (los mecanismos de tutela
de) derechos constitucionales.

La decisiéon tomada en la accién de proteccién, respeto la
alternabilidad del arbitraje determinando que, mediante
esta garantia, ninglin juez constitucional puede analizar
la legalidad o legitimidad de una resolucién tomada en el
marco de un proceso arbitral.

Esta decision resulta extremadamente l6gica y coherente,
reforzando la alternabilidad y autonomia del arbitraje,
aunque en cierto sentido paraddjica, puesto que para
defender la alternabilidad del arbitraje y su distincién o
separacion de la justicia ordinaria, se tuvo que recurrir
a las semejanzas entre las funciones y facultades de los
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arbitros en relacion con los jueces, para poder justificar la
causal de improcedencia constante en la LOGJCC.

Si bien la sentencia de la accién de proteccion determiné
la improcedencia de la garantia jurisdiccional en contra
de la decisién de competencia de un tribunal arbitral, se
declaré con lugar una medida cautelar constitucional que
dispuso suspender la tramitacién de un proceso arbitral.

Este hecho, constituye otra afectacion a la alternabilidad
del arbitraje puesto que, abre camino a que partes
que no litiguen de buena fe, o incluso partes que estén
poco familiarizadas con la naturaleza de un proceso
arbitral, puedan pretender retardar las causas en que
se vean inmersos via la interposicién de esta garantia
constitucional, inclusive antes del dictado del laudo.

Imaginemos las consecuencias que podria traer al sistema
arbitral, el que las partes puedan interponer medidas
cautelares constitucionales que suspendan la tramitacién
de la causa, alegando que se pretende “evitar o cesar la
amenaza o violaciéon” de sus derechos constitucionales,
violacién que podria materializarse en los multiples tipos
de decisiones que puede tomar un tribunal arbitral, tal
como se sefiald en el punto ii) de este acapite.

En el juicio de accién extraordinaria de proteccién,
resultaria interesante un pronunciamiento de la Corte
Constitucional — mds alld de lo discutible que puedan
ser sus facultades respecto de este punto especifico — en
el que se determine (i) si efectivamente una decisién de
competencia de un tribunal arbitral es susceptible de
esta garantia constitucional y, en caso de ser afirmativa la
respuesta, (ii) cudl es el estdndar al que deben sujetarse
los arbitros o tribunales arbitrales al momento de decidir
sobre su propia competencia, precisamente al ser un tema
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no del todo reglado en nuestro ordenamiento juridico
y cuya aplicacién queda en la gran mayoria de casos a
voluntad del tribunal (independientemente de las buenas
pricticas que puedan existir y/o de lo que dispongan los
reglamentos de los distintos centros).

Si bien el solo hecho de que exista un pronunciamiento
semejante afectarfa indiscutiblemente el principio kompetenz-
kompetenz, pues se lo estaria reglando en cierta forma, no es
menos cierto que serviria como un punto de discusion el saber,
por ejemplo, si a criterio de nuestro maximo 6rgano de justicia
constitucional, constituye una violacién del debido proceso
el que un tribunal analice y valore las pruebas aparejadas
al proceso para tomar su decisién de competencia, o si los
arbitros deben cenirse al texto frio del convenio arbitral,
estdndoles vedado revisar pruebas que en muchos casos no
han podido ser sujetas a contradiccién o cualquier objecién de
admisibilidad que podria tener una de las partes.
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lo define como la modalidad resolutiva por default. No
obstante, a contrariedad de la relevancia normativa que tiene
el mecanismo ex aequo et bono, su desarrollo dogmatico ha
sido muy escaso. En tal virtud, el presente estudio pretende
configurar un modelo prescriptivo de laudos equitativos,
por medio del cual se defienda una tesis liberal del arbitraje
en equidad, valiéndose para eso de criterios y principios
econémicos como los de eficiencia y de minimizacién de
costos de transaccion.

PaLaBras CLAVE: arbitraje en equidad, modelo prescriptivo,
correccidn, razones operativas, eficiencia econémica.

Correctness problem in Arbitration in Equity:
an approach to a prescriptive model

AsstrACT: The Ecuadorian arbitral regime establishes two
possibilities for the content of its decisions: (i) foundation
in law, based on legislative, jurisprudential and doctrinal
premises; and (ii) an argument inspired by equity, where
general standards such as fair ’knowing and understanding’
and reasonable evaluation are combined. It is this last
criterion, of apparent ethical and philosophical inspirations,
that engraves within the arbitration a greater normative
relevance, insofar as the arbitral law defines it as the default
resolution modality. However, contrary to the normative
relevance of the mechanism ex aequo et bono, its dogmatic
development has been very limited, to this extent the
present study is intended to shape a prescriptive model of
fair awards, by means of which a liberal thesis of arbitration
in equity is defended, by using the principle of economic
efficiency and the transaction costs.

Keyworps: arbitration in equity, prescriptive model,
correction, operational reasons, economic efficiency.
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1. INTRODUCCION

La préctica arbitral ecuatoriana admite dos alternativas
para la estructuraciéon de sus decisiones: (i) una cuya base
se asienta en la aplicacion tedrico-ideolégica del derecho;
y, (ii) otra cuyo hilo argumentativo gira entorno a la idea
de la equidad. Mientras que en el primer caso los arbitros
expiden sus laudos basados “en la ley, los principios
universales del derecho, la jurisprudencia y la doctrina”;
para el caso de los laudos en Equidad la ley instituye una
remision prioritaria hacia el leal saber y entender de los
componedores.

No obstante, independientemente de la alternativa elegida
para la resolucién de la controversia, uno de los principales
asuntos que subyace en los estudios y reflexiones que se
realizan sobre la materia es el relacionado con la idea de la
correccién, esto es, el de cudndo se debe entender que una
decision ha sido correcta

A modo de respuesta, la doctrina ha preferido centrar sus
andlisis en la comprensién de la relacién que existe entre los
criterios de correccion y algunos aspectos tedricos del derecho
relacionadosconsuconceptualizacién, y sus procesosdeaplicacion,
interpretacién y argumentacién. De estos enfoques, que, si bien
han tenido como objeto principal el escrutinio de las decisiones
judiciales, se han muchas de sus conclusiones en el tratamiento
de los laudos adoptados en Derecho, sacando provecho del alto
grado de convergencia estructural que comparten estas dos
formas resolutivas, en la medida de que tanto sentencias como
laudos ex iure se encuentras inspiradas profundamente en un
modelo aristotélico de acople.

Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM), Art. 3, RO No. 145, 4/9/1997.

Este tipo de interrogante se puede presentar tanto de una forma abstracta y a priori -;qué debe
comprenderse por una decision correcta?-, como de manera concreta y a posteriori -ila decision
adoptada ha sido correcta?-.

N =
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Sin embargo, diferentemente de lo que se suscita entre
sentencias y laudos en derecho, en lo que respecta a las decisiones
en equidad, resulta poco factible replicar esta adaptabilidad de
conclusiones; en primer lugar, producto de la complejidad que se
evidencia para reproducir en modelos de resolucién equitativa,
un esquema cldsico de subsuncién de supuestos facticos y
enunciados normativos, partiendo desde prescindencia al menos
tedrica de normas regulativas que sirvan como premisa mayor.

Es asf como, frente a la problemética que plantea la dificultad
para adaptar los esquemas resolutivos tipicos a la esfera especifica
del arbitraje en equidad, que el autor mediante el presente
ensayo ha procurado bosquejar un camino prescriptivo para dar
una posible respuesta a la interrogante de la correccién de los
laudos arbitrales adoptados en equidad. Para ello, se disefiard y
propondrd un modelo de correccién que facilite la comprensién
auténoma de los elementos que confluyen en la argumentacién
de este tipo de decisiones; a los efectos se dedicard un énfasis
especial a la explicacion del funcionamiento de razones operativas
extrasistemdticas de corte econémico, y se acogerd una concepcién
material de la argumentacién juridica.

2. PresuruiEsTOs CONCEPTUALES

Para iniciar esta exposicidn, resulta ineludible fijar ciertos
presupuestos conceptuales que respalden una construcciéon
narrativa armonica del modelo prescriptivo que se ensayaré.
De este modo, se comenzara por precisar el objeto de estudio
al que se hace mencién cuando se utiliza el vocablo modelo; y, la
funcién semdntica que ocupa el enunciado correcciéon respecto
de este. Seguido a ello, se examinard la categoria de decisién
en su sentido estricto, a fin de descubrir aquellas estructuras
que organizan su anatomia y la forma en la que los criterios de
correccion la califican.
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2.1. Un modelo prescriptivo

Esbien conocido que la palabra modelo no s6lo se aprovecha
en un marco cientifico o doctrinal, siendo viable que se la
escuche de forma indiscriminada y con una misma incidencia,
tanto en conversaciones triviales como en contextos versados,
dotdndosele en cada caso de un significado distinto. En efecto,
como lo retrata Moreno ViILLA?, la versatilidad semdntica del
vocablo modelo llega a tal punto que es plenamente posible que
dicha palabra se emplea para apuntar tanto a personas que se
tambalean sobre pasarelas, como a esquemas de investigacién
o de representacion de la realidad.

Por lo expuesto, y, con la finalidad de superar la connatural
ambigiiedad que esta palabra supone, es menester puntualizar
queenlo venidero, en aras de prevenir cualquier tipo de confusién,
a dicha palabra se le utilizard de conformidad con el significado
con el que mayoritariamente se la identifica en el lenguaje de las
ciencias; esto es, el de un “arquetipo o paradigma que posibilita
una interpretacién correcta a un sistema de axiomas, o, mds
genéricamente, la forma ejemplar que nos proponemos seguir
para lograr la acabada ejecucion de un proyecto [...]”

Pero incluso bajo su definicién cientifica es posible percatar
una pretension de singularizacién fallida, en fin, la definicién
que generalmente adoptan los relatos cientificos sirve para
reconocer a dos objetos diferentes. Como una posible solucién
a este problema, la epistemologia le ha reconocido al concepto
de modelo la derivacién de al menos dos aplicaciones o
funciones distintas. Asi, por un lado, se habla de modelos, en el
sentido de medio para “interpretacién de hechos”; y, por otro;
se aprovecha la palabra para representar una “formatizacién
ejemplificativa” de alguna conducta determinada.

3. M. Moreno ViLLA, Filosofia: Filosofia del Lenguaje, Logica, Filosofia de la Ciencia y Metafi-
sica, Vol. I, Editorial MAD, 2003, p. 298.
4. Ibidem.
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Estadualidad semantica, haservido paraque seestandarice
una subclasificaciéon operativa de la categoria modelo, cuyo
pardmetro discriminador estd dado por la operatividad o
funcién especifica que cada modelo desarrolla. A efectos de
esto, se tiene modelos: (i) que actdan como esquemas que a
través del lenguaje describen hechos de la realidad —idea de
modelo como descripcién—; y otros, (ii) que se encuentran
dirigidos a hacer valoraciones y/o construir directrices
prescriptivas para un &mbito especifico —-idea de modelo como
axioma-.

Jerzy WrOBLEwsKI, uno de los primeros en adaptar esta
tipologia a las necesidades del Derecho, a mediados del
siglo XX, agregd a esta subclasificacién una tercera, la de los
modelos de utilidad mixta, que servirian para poder responder
conjuntamente a necesidades de descripcién y normalizaciéon
en un estudio. Posteriormente, CoMANDUCCI se inspiraria en
el trabajo de WROBLEwWsKI y advertirfa en este una importante
aptitud para el abordaje analitico de los razonamientos
juridicos, toda vez que las perspectivas especificas que aporta
configuran una taxonomia tripartita —a las que él llamard
aproximaciones— que facultarfa a la doctrina a adoptar
modelos descriptivos, prescriptivos y tedricos en el estudio de
resoluciones y sentencias’.

Asi, bajo las conclusiones de Comanpuccs, un modelo
obedecerd a una aproximacién descriptiva, cuando la
pretension de quien lo desarrolla es meramente narrativa.
Aquelloimplica que quienlo usa se abstendrd a dar el detalle de
las fases o actividades que el juez, u operador jurisdiccional, ha
dedicado o dedica para la toma de una decisién especifica; sea
que se entienda al razonamiento juridico como un circuito de
actividades cognoscitivas, o, como una descripcién valorativa
de documentos probatorios y legales.

5. F. CarBoNELL BELLoLIO, “Elementos para un modelo de decision judicial correcta”, Revista de
Estudios de la Justicia, 2017.
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Desde otro enfoque, los modelos tedricos configurardn
representaciones simplificadas del razonamiento judicial,
construidas a partir de ciertas variables de investigaciéon que
el autor elige libremente. BARBERIS sefiala, al respecto, que estos
modelos se exteriorizan cuando el objetivo del investigador
es el de conseguir una suerte de abstraccién simplificada,
alternativa y funcional del razonamiento de un juez*”.

Finalmente, en lo que atiene a los modelos prescriptivos?,
aquellos no buscarian la descripcién de un acto de decisiéon
juridica, o su explicacién simplificada, sino que tendrian como
finalidad el levantamiento de un juicio valorativo sobre la
forma de decidir con una consecuente propuesta de directiva,
enmarcada en la forma de un prototipo resolutivo’. En ese
aspecto, lo que diferencia a las distintas aproximaciones
una con otra, es que entretanto “los modelos normativos de
pensamiento especifican el ideal [...]. Los modelos descriptivos
especifican lo que la gente de una determinada cultura —en
este caso juridica— hace realmente y como se desvian de los
modelos normativos [...]"”%.

Asfi las cosas, si regresamos la atencién al objeto que se
pretende modelar, esto es, las decisiones arbitrales en equidad,
se vislumbra que existen al menos dos razones de orden

6. Bareeris insiste en que por medio de los modelos tedricos se alcanza una representacion (i)
simplificada de la realidad, en la medida de que tan solo se atenderan los parametros importantes
para el hecho juridico en estudio. Por otra parte, declara que (ii) el caracter funcional, vendria
dado por el hecho de que se construyen para cumplir con fines especificos, sean cognitivos o
directivos, que reportan utilidad para el autor del modelo. Finalmente, la alternatividad, de los
modelos tedricos, la evalua en su capacidad de reconstruirse seglin los parametros que se esco-
jan en cada ocasion.

7. M. Barseris, Filosofia del diritto: Un’introduzione teorica, Giappichelli, 2000.

8. No todos los autores concuerdan en identificar a los modelos normativos con los modelos pres-
criptivos, destacando de entre aquellos GaBuccio CEREZO, para quien si bien es cierto que me-
diante ambos modelos se busca dar respuesta a la pregunta ;como deberiamos pensar? Los
modelos prescriptivos se limitarian a “prescribir, en el sentido de recomendar, algunos modos de
razonamiento o de enfoque particularmente apropiados a una determinada actividad” sin que se
“trate de que haya unicamente una manera de hacer o de plantearlo”. Mientras que por su parte
los modelos normativos, pretendieron ser la Gnica solucion a dicha interrogante “son modelos
que definen el mejor modo de pensar para lograr unos objetivos determinados”.

9. P. Comanpuccl, Razonamiento juridico: Elementos para un modelo, Fontamara, 1999.

10. J. BArON, Thinking and deciding, Cambridge University Press, 1983.
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l6gico y préctico para preferir que en su modelaje se acate una
aproximacion prescriptiva antes que a una tedrica o descriptiva.

De esta manera, una primera razén para la preferencia de
esta alternativa viene dada por el hecho de que (i) levanta poco
interés investigativo y muy baja utilidad doctrinal centrarse a
recrear un modelo de descripcién de decisiones arbitrales en
equidad. Hacerlo implicaria limitarse, en exclusiva, a relatar de
forma puntual las actividades que han desarrollado los arbitros
en el proceso del laudaje equitativo. Empero, a diferencia de la
prevalencia que tienen los modelos descriptivos en las decisiones
judiciales, cuya utilidad se puede ver en los repositorios de
jurisprudencia, gacetas judiciales, entre otros; en el caso del
arbitraje, aquellos no traducen mayor provecho para el desarrollo
juridico. Para esto se debe entender que tales narraciones, sobre
la manera en la que los drbitros resolvieron determinado tipo de
casos, dentro de un contexto histérico y geografico especifico,
no podrdn ser luego utilizadas como precedentes vinculantes
0 normas sistémicas para la resolucién de otros casos, debido a
la falta de unidad jurisdiccional, que caracteriza a los sistemas
arbitrales. Esta eventualidad resulta plenamente impréctica,
mds aun si se considera la escasez, sobre todo en el contexto
doméstico, de procedimientos arbitrales resueltos propiamente
en equidad™. Alo que habrd que agregar el caracter reservado con
el que se hallan protegidos muchos de estos procedimientos, lo
cual dificultaria de sobremanera la posibilidad de descripcién de
dichos casos sin la afectacién de derechos de terceros.

11. Asi lo afirma Ana Maria LARREA, quien ha sefialado: “estadisticamente, la mayoria de los ar-
bitrajes administrados que se han sustanciado en el pais, tomando como base las cifras de los
Centros de Conciliacion y Arbitraje de Guayaquil y Quito, han sido en derecho y no en equidad
[...]. En consecuencia, los abogados no hemos tenido mayor contacto practico con la aplicacion
de la equidad judicial o arbitral, lo que me lleva a concluir que, el que abiertamente se prefiera
un arbitraje en derecho es el desconocimiento de lo que es la equidad, o la percepcion de ser esta
ajena u opuesta al derecho, y de consecuencias imprevisibles”.

A. M. LARREA, “Alcance y limites del arbitraje en equidad”, Revista Juridica Online, 2011,
pp. 22-23.

12. En efecto, el articulo 34 de la LAM establece que: “Las partes sin perjuicio de los derechos
de terceros, podran convenir en la confidencialidad del procedimiento arbitral [...]”. Norma
semejante se lee, en el contexto del arbitraje internacional, en los articulos 28(3) y 34(5) del
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En esta misma linea, (ii) es de poco provecho el desarrollo
de un modelo tedrico de decisiones en equidad, si se percata la
carencia de elementos sustanciales para su construccién, esto
comoresultado dela conceptualizacién precaria y los esquemas
residuales de interpretaciéon y aplicacién que imperan en la
doctrina. Por tales consideraciones, se ha de preferir focalizar
el presente estudio en la edificacién de un modelo prescriptivo
para la argumentacién de laudos en equidad, que sirvan de
directiva metodoldgica y referente axiolégico a los operadores
heterocompositivos.

De ahi que el contenido del presente ensayo serd
principalmente ideolégico, entendiendo por ideologia lo que
la Filosofia Analitica instruye de esta, o sea, una referencia al
deber ser antes que al ser de las cosas. Pues como bien se conoce,
esta escuela filoséfica diferencia la ideologia de la teoria, por el
hecho de que, mientras “la teoria versa sobre aquello que es y
que puede ser objeto de descripcion por parte de un individuo;
la ideologia versa sobre aquello que debe ser y cumple una
funcién normativa que aspira a dirigir el comportamiento —
de los drbitros— hacia la realizacién de determinados valores
—la equidad-"". Siguiendo esta concepcién es factible afirmar
que el cardcter prescriptivo del modelo que se propondrd,
en ultima instancia, dibuja un paradigma o guia del deber
ser para los laudos en equidad; debiéndose derivadamente
interpretar, como prescripciones axiolégicas, cada una de las
consideraciones que se expondrdn adelante.

2.2. Laidea de correccién y su adopcion en el presente modelo

De manera semejante a lo que se suscita con el vocablo
modelo, la funcién semdntica de la palabra correccion se suele

Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional.
13. F. CarBoNELL BELLoLio, N. 5, p. 11.
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tomar como consabida y no problemadtica. Que si tal accién fue
correcta, o, que si tal no lo fue, constituyen afirmaciones que
se oyen de modo cotidiano, sin que necesariamente en alguno
de los casos, el hablante se moleste en confirmar la funcién
que intenta desprender del &mbito de sus aseveraciones.

En este sentido, para entender la idea de correccion,
algunos autores recomiendan concentrarse en el contexto en
el que la palabra se emite y la relacién que ocupa con las cosas
circundantes u objetos de recepcién. De esta manera, no es lo
mismo hablar de correccion en un contexto concreto, que hablar
de correccion de forma abstracta o genérica.

Bajo este dnimo ilativo, en su acepcién genérica, se emplearia
la locucién correccién, en la forma del adjetivo correcto o correcta,
para calificar positivamente o posicionar un signo de aprobacién
sobre una determinada conducta, hecho o descripcién™.

Asf las cosas, si bien es irrelevante para el uso genérico
de este vocablo, el objeto sobre el cual se estd desplegando
el juicio de correccién (da lo mismo si se hace sobre un juicio
de valor, comentario o descripcién), se puede prever que
tiene mds sentido que aquel se desarrolle sobre ciertas cosas
por sobre otras; por citar un ejemplo, tiene mucha mads l6gica
la expresién “la politica de sanidad de la Reptblica Federal
Alemana es correcta”, y no asf la afirmacién “la montafia y
el rio son correctos”. Esto se debe a que, por lo general, se
acostumbra a dirigir el atributo correccién —o de verdadero,
o certero— para cualificar hechos en los que ha intervenido la
actividad racional del hombre®.

14. Asi lo ha expresado CARBONELL BELLOLIO, al manifestar: “Por otra parte, el atributo “correcta/o”
se aplica a diversas cosas, tales como enunciados o afirmaciones, acciones, conductas, normas
y decisiones. Respecto de todas estas cosas existe intervencion humana en alguna medida; por
el contrario, estos términos no se emplean para calificar directamente eventos de la naturaleza,
careciendo de sentido expresiones tales como “aquel terremoto es incorrecto” o “es correcto que
hoy llueva”. Ibidem.

15. Debido a que “las acciones, normas o decisiones tienen en comun que son productos huma-
nos susceptibles de evaluacion en tanto conllevan una toma de posicién ético-normativa”.
idem, p. 6.
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Luego, desde una perspectiva abstracta del criterio de
correccion, es viable notar que, desde este dngulo, la palabra
sometida a estudio carece por si sola de un contenido propio,
es decir, que no refiere per se a categoria ideal o concepto
alguno, limitdndose a actuar como un contenido estructural.
En palabras mads sencillas, abstrayendo su aplicaciéon de los
casos concretos, la palabra correccién no tiene significado
alguno, por cuanto solo es posible desprendérsele cierta
connotacién, cuando va acompafiada de un objeto al que
calificar, y de un pardmetro prefijado que sirva como criterio
de contraste o correspondencia. Asi, resulta mds acertado
abordar a la correccién, en su concepcién abstracta, como un
sefializador de la existencia o ausencia de una relacién de
ajuste entre enunciados especificos y variables de contraste.
De ahi que s6lo se reporte un resultado positivo, y por lo tanto
se diga que un objeto es correcto, cuando se reproduzca una
relacién de correspondencia entre dicho objeto y un sustrato,
que generalmente corresponde a una tesis de la verdad® v.

= ‘
C 1

Co

Figura 1: Representacion abstracta de un juicio de correccion

16. Bajo esta linea argumental, diremos que la palabra correccion, “funciona como un designador
flexible de una relacion de ajuste de cualquier contenido epistémico o axiologico —esto es, de
una relacion que se da entre diversas cosas y diversos parametros— que se valora positivamente
por quien emite el juicio”. fdem, p. 3.

17. Por consiguiente, si se actia desde una teoria objetiva de la realidad, un enunciado descriptivo
sera correcto si lo dicho se corresponde con lo que se encuentra presente en el mundo exterior;
pero si se emplea como parametro de contraste a una teoria coherensionista, la correccion de un
enunciado dependera de la congruencia que guarde con el resto de los enunciados que confor-
man un sistema. Por lo que se puede ver que el resultado del juicio de correccion varia en cada
caso, segun el sustrato tedrico que se le aporte.

18. Se observa que el juicio correccion desde una perspectiva abstracta, funciona como un conte-
nido estructural, donde la correccion (C1) o incorreccion (CO) de un objeto (A) depende de su
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Mas ninguno de estos enfoques son lo suficientemente
utiles para el dmbito del estudio propuesto, por cuanto al
no perseguirse la creaciéon de un modelo de decisién que se
limita a calificar de forma vaga la apariencia de positividad o
negatividad de un razonamiento jurisdiccional —pretensiéon
aprobatoria—, es absurdo concentrarnos en un enfoque genérico
del juicio de correccién; y, como se vio al final, un enfoque
abstracto resulta inerte mientras no se le otorgue un sustrato
tedrico que sirva como elemento de contraste para dicho juicio.

Frente a esto, un planteamiento concreto del juicio
de correccién, evidencia ser la salida mds acertada para
la calificacién de las decisiones arbitrales en equidad. No
obstante, una concepcién concreta exige la determinacién
previa del objeto a calificarse, en este caso, la decisién en
sentido estricto, y el sustrato tedrico que fungird de parametro
o estdndar de calificacién. Como consecuencia de lo expuesto,
se pasard a definir lo entendido por decisién arbitral —objeto de
calificacién—, con un especial repaso en los laudos en equidad;
mientras que en lo relativo al sustrato de contraste, aquel se
expondrd gradualmente como una identificacién al criterio
econdmico de eficiencia.

2.3. El objeto del juicio de correccién: la decisién en equidad

Bajo la categoria de decisién jurisdiccional es posible
denotar tanto: (i) la serie de pasos que constituyen el
procedimiento que un operador juridico despliega a la hora
de resolver una controversia; como, (ii) el resultado final que
se desprende de dicho procedimiento. Por consiguiente, se
puede identificar por medio de esta nocién:

[...] tanto a la formulacién de las partes que componen este
procedimiento [premisas justificadas] como el resultado o

correspondencia con un sustrato teorico prefijado (St), que por lo general lo conforma una teoria
de la verdad.
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decision final [conclusién], que se obtiene de la subsuncién
de la premisa factica —cadena de enunciados referidos
especialmente a hechos— en la premisa normativa —cadena de
enunciados cuyo contenido son especialmente normas—".

Estas dos alternativas de significacién se van analizar
durante el presente estudio, de manera tal que se pueda
averiguar las formas de interaccién que se suscitan entre
el criterio, o los criterios de “correcciéon”, y cada uno de los
componentes/etapas que se hallan al interior de los laudos
en equidad, para lo cual se profundizard previamente en la
examinacion de cada uno de dichos elementos.

Llegado este punto, es necesario destacar que, pese a
que ha sido una afirmacién constante dentro de la doctrina
procesal, la estimacién de las decisiones jurisdiccionales
como estructuras subsuntivas, que relacionan un elemento
de tipo fenomenoldgico con otro de carga normativa®;
dicha configuracién tipica y bipartita, exhibe una serie de
complicaciones a la hora de explicar los laudos en equidad,
en especial en lo concerniente a dos situaciones. La primera y
mads evidente, estd dada por (i) la obligada prescindencia de
normas juridicas positivas en este tipo de decisiones; lo que
a prima facie impide la obtencién de una premisa mayor para
el silogismo decisorio; y, la segunda, no tan evidente como la
primera, consiste en (ii) la imposibilidad de la composicién de
premisas facticas —siguiendo el modelo tradicional de seleccién
de hechos—, como una derivacién del primer problema, en
cuanto la ausencia de normas positivas que procedan como

19. F. CarBoNELL BELLOLIO, N. 5, p. 3.

20. Estaeslaidea que ATiENZA ha expuesto, cuando ha indicado que: “Suele decirse que el silogismo
subsuntivo, la subsuncion, es el esquema general de argumentacion en la justificacion judicial.
O, dicho en otra terminologia, constituye la justificacion interna del razonamiento judicial. Esto
es aproximadamente cierto, en cuanto la premisa normativa [final] de razonamiento judicial es,
en general, una regla de accion que tiene la forma: ‘si se da las circunstancias o condiciones de
aplicacion X (un caso genérico), entonces alguien puede, debe o tiene prohibido realizar una
determinada accion Y’. A partir de aqui, todo lo que se necesita es clasificar o subsumir cierta
realidad féctica en el supuesto de hecho de la norma.”. M. Atienza, Curso de Argumentacion
Juridica, Trotta, 2013. p. 183.
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premisas mayores, imposibilita la existencia de un punto de
referencialidad para la facil discriminacién y seleccién de los
enunciados facticos,” los cuales generalmente se escogen a
partir de las exigencias probatorias contenidas en la propia
norma positiva.

Es este el motivo por el cual, en lo tocante a la forma de
dirigir el juicio de correccién sobre los elementos del laudo en
equidad, no se seguird la cldsica divisién formal de razones,
en premisas fdcticas y premisas normativas, ya que, tal como
se va a destacar luego, el presente analisis optard por una
concepcién material y prdctica de la argumentacién juridica,
desdela cual es viable operar sin referencia a normas sistémicas
y autoritativas, ensaydndose para el presente caso, el uso
de varios principios de orden axiolégico, principalmente de
aquellos que los filésofos y tedricos han encasillado dentro de
las teorias de la justicia, sobre todo en lo relacionado con los
principios de eficiencia y distribucién que instruyen Pareto y
Coase.

3. DE LA CONCEPCION FORMAL A LA CONCEPCION MATERIAL
DEL RAZONAMIENTO JURIDICO

De forma general, los operadores jurisdiccionales,
incluyendo jueces y drbitros, fundamentan sus decisiones en
enunciados normativos obtenidos a partir de reglas vélidas
que configuran el sistema juridico, a los cuales acoplan
otros enunciados de cardcter descriptivo donde se contienen
afirmaciones o negaciones sobre la realidad. Este esquema de
pensamiento, que se conoce como silogistico o subsuntivo,
constituye el exponente principal de la concepcién 16gica de la

21. A pesar de que la obtencion de premisas facticas puede parecer un grave problema desde una
perspectiva clasica de toma de decisiones, producto de la ausencia de normas positivas que pue-
dan utilizarse como criterio de discriminacion y seleccion de hechos; dicha idea pierde peso si se
considera que el lugar de las premisas normativas dadas por reglas de accion puede ser suplido
por nomas extrasistémicas, e inclusive por algunas normas con rasgos sistémicos particulares,
como lo seria por ejemplo la fuente de la controversia, v.gr: el contrato infringido.
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argumentacion juridica, concepcién cuya centralidad gira en
torno a las inferencias formales.

Ora, como instruyen ATIENZA Y Ruiz MANERO este
modelo argumentativo no puede siempre ser recreado en las
decisiones, ya que al hallarse supeditado su funcionamiento
a la existencia de reglas de accién, esto es, “pautas especificas
de conducta que establecen mandatos o permisiones que se
caracterizan porque [..] -y que- su estructura consiste en
un antecedente o condicién de aplicacién, que contienen un
conjunto cerrado de propiedades; y un consecuente o solucién
normativa en donde cabe distinguir, a su vez, dos elementos:
una accion y su calificacién dedntica”?, cuando dicha clase de
normas se hallen ausentes o impedidas de utilizarse, como en
los casos de derrotabilidad de reglas o expresa prohibicién, la
aplicacion de dicho arquetipo resultard frustrada®.

En este sentido, el levantamiento de un analisis sobre el
segundo y tercer inciso del articulo 3 de la Ley de Arbitraje
y Mediacién (en adelante, LAM), nos permitird admitir o
rechazar la presencia de una situacion de derrotabilidad de
normas sistémicas —en especial de reglas de accién—, y detectar
asi la oportunidad o improcedencia de la aplicaciéon del
modelo 16gico subsuntivo al interior del arbitraje en equidad.
La norma precitada, sanciona: “Si el laudo debe expedirse
fundado en la equidad, los drbitros actuardn conforme a
su leal saber y entender y atendiendo a los principios de
la sana critica. [...] Si el laudo debe expedirse fundado en
derecho, los drbitros deberdn atenerse a la ley [...]”*. Texto

22. M.ATiENZA & J. Ruiz MAaNERO, “Rules and Principles Revisited”, Associations Journal for Legal
and Social Theory, Vol. 4, No. 1, 2000. p. 9.

23. En efecto, puede presentar el caso de que las reglas que versen sobre la materia de la controver-
sia estén expuestas siguiendo un patron finalista y no de accion, donde el consecuente no ex-
presa una orden, prohibicion o permision conductual especifica, sino que su contenido dedntico
contiene la exigencia de alcanzar cierto estado de la realidad —cumplir con cierto fin—. Asimis-
mo, se puede presenciar situaciones donde los operadores jurisdiccionales tan solo cuenten con
principios.

24. LAM, Art. 3(2)(3), RO No. 447. 20/12/2006.
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del cual se pueden extraer al menos dos interpretaciones
disimiles.

La interpretacién mads extendida, y con mayor acogida en
la practica arbitral, sostiene que la norma transcrita no precisa
una diferenciacién insuperable o disyuncién excluyente
entre dos sistemas arbitrales, sino que mds bien expone una
relacién copulativa entre el arbitraje ex aequo et bono y el stricti
iruis —interpretacion conservadora—. Por consiguiente, para
quienes defienden esta idea, en el arbitraje en equidad, el
hetercomponedor no estd compelido a decidir en desatencién
de las fuentes cldsicas del derecho, mds bien tendria la
obligacién de hacerlo. Por ende, el cardcter equitativo del
laudo desde esta perspectiva, gravita exclusivamente en la
contingencia de que los arbitros realicen una interpretacién
mads flexible de la norma, ante su vacio o ambigtiedad.

Entre los tratadistas ecuatorianos ha sido esta tendencia, de
corte conservador, la que mds ha prevalecido, siendo un ejemplo
paradigmdtico de esta tendencia, la defensa que Ana Maria
LARREA ha realizado sobre la misma, cuando ha afirmado que:

[...] debemos colegir, que el fallo en equidad parte siempre del
derecho, y solo de encontrarse que las disposiciones aplicables
al caso resultan injustas, o existe vacio legal, procederia —el
arbitro— a buscar la solucién justa que el legislador se habria
planteado, teniendo presente el objetivo de la ley, para ese
mismo caso concreto, y segin su conciencia®.

Porotraparte, lasegunda varianteinterpretativadel articulo
precitado —tesis liberal-propone un sentido totalmente opuesto
de entenderlo, por cuanto, para dicha modalidad interpretativa,
el legislador al momento de hacer la categorizacién por la
que distingue entre dos paradigmas de resolucién arbitral:
en equidad y en derecho, ha buscado edificar dos esquemas
excluyentes de decisiéon cuyas modalidades argumentativas

25. A. M. Larrea, N. 11, p. 36.
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son incompatibles. Asi pues, mientras en el arbitraje en derecho
lo primordial para la justificacién del laudo es la alusién a
normas sistémicas; en el arbitraje en equidad, lo conveniente
seria recurrir a razones o premisas de fuera del sistema juridico,
o, dicho de otra forma, el estructurar un razonamiento a partir
de premisas no autoritativas.

Por consiguiente, la falta de normas sistémicas en el
arbitraje en equidad —-mdxima que defiende la segunda
tendencia— colocaria en jaque a la funcionalidad de los
modelos de razonamiento con bases silogisticas, toda vez que,
al llevarse acabo de toda la operacién de decisién en ausencia
de normas regulativas, no habria elementos a los que se les
puede atribuir la calidad de premisas mayores, pieza clave
en los procesos de silogismo arbitral. Se advierte, entonces,
por contraste, que un modelo argumentativo formal solo
podria funcionar al interior del arbitraje en equidad, bajo una
interpretacion conservadora del articulo 3 de la LAM?, en la
medida que inicamente bajo este esquema se les impele a los
arbitros la referencialidad a razones sistémicas.

Ante lo expuesto, es un deber del autor discernir entre
las dos corrientes expuestas, con objeto de esclarecer si la
concepcién argumentativa en la cual amparard su modelo
prescriptivo apelard a una representacién légico inferencial;
o mds bien, a alguna especie de lo que la doctrina denomina
l6gica material o argumentacién practica, donde la centralidad
de la forma y las inferencias es suplida por la medicién de la
fuerzay relevancia de las razones que se ofertan. En su tarea, el
autor abonard cuatro razones para preferir una nocién liberal
del arbitraje equitativo sobre una conservadora, rechazando
los argumentos brindados por la doctrina mayoritaria para la
defensa de esta dltima alternativa.

26. LAM, N. 24, Art. 3.
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Entonces asi se puede ver, en primer lugar que, (i) carece
de propésito que el legislador, al momento de establecer una
norma que instaure dos alternativas para la elaboracién de
laudos, simplemente haya deseado que dicha categorizacién se
tome por inttil, en el sentido de que las estructuras y razones
de un modelo arbitral, ya sea en derecho o en equidad, al final
resulten libremente endosables y utilizables en otro. En fin, sien
el arbitraje en equidad se deberia partir aplicando las mismas
estructuras que se utilizan en el arbitraje en derecho, tal como lo
afirma la interpretacion conservadora del articulo 3 de la LAM,
se estarfa admitiendo una aplicacién conjunta del modelo
equitativo y el juridico stricti iuris, lo que a su vez implica, que la
relacion entre dichos modelos seria de tipo copulativa, es decir
incluyente. No obstante, si esta hubiera sido la intencién del
legislador, ;acaso no hubiera sido més ttil que aquel construya
una solaregla que mande que en los litigios arbitrales se resuelva
aplicando tanto el derecho como la equidad?

Colegida de la primera razén, (ii) la mentada relacién
copulativa que habria entre arbitraje en derecho y arbitraje
en equidad, tal como lo instruye la escuela conservadora,
adolece en el fondo de una unidireccionalidad injustificada.
Lo dicho se observa por cuanto, si bien los defensores de la
corriente conservadora abogan para que en el arbitraje en
equidad se apliquen normas del derecho positivo, no siempre
consienten una funcionalidad inversa de esta maniobra; es
decir que, en el caso de arbitrajes en derecho, se motiven los
laudos en “principios de equidad”, como l6gicamente tendria
que suceder si se estuviera frente a una relacién l6gica de
copulacién o inclusion.

Desde esta perspectiva, (iii) tampoco resulta del todo
convincente que el arbitraje en equidad sea entendido como
una variante en la cual el drbitro estd permitido de corregir
la sobreinclusion o infrainclusién de las reglas (interpretacién
flexible), por cuanto dicha conclusién dotaria a la modalidad
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ex aequo et bono, de un cardcter residual y supletorio, al
comprender que sélo habria de operar cuando las reglas
juridicas posean generalizaciones inadecuadas, o en otras
palabras, cuando una “regla no incluye casos que deberian
incluirse o porque incluye casos que no deberian incluirse”?.
Esta idea podria llevar a pensar que tinicamente en los casos
donde las partes hubiesen pactado un arbitraje en equidad,
es factible corregir la distorsion dedntica de las normas
regulativas, halldndose, por ende, dicha posibilidad vetada
de los arbitrajes en derecho. Pero, ;acaso no es posible que
en un arbitraje en derecho las reglas a aplicarse adolezcan de
sobreinclusién o infrainclusién?

Para finalizar, (iv) la promocién de la tendencia
conservadora terminaria contrariando a los principios mds
intimos de la institucién arbitral; en efecto, el principio
de la autonomia de la voluntad de las partes terminaria
comprometido. Si el convenio de las partes sobre una
alternativa resolutiva en especifico no interfiere en nada para
que los arbitros apliquen estructuras de las dos e inclusive de
la otra, ;cudl es el sentido de este principio?

Por todo lo expuesto, el autor concluye que lo mads
apropiado en pro de una mayor autonomia tedrica y
metodoldgica para el arbitraje en equidad lo es la defensa de
un enfoque liberal de aplicacién, mediante el cual se vislumbre
a esta modalidad resolutiva como un esquema independiente
de decisién, que no se halla subordinado al tipo de premisas
formales y sistémicas que se emplean cldsicamente en los
laudos adoptados en derecho y las decisiones judiciales.

En consecuencia, al momento de decidir, en el arbitraje
en equidad, el razonamiento decisorio no deberd recrear
una secuencia de proposiciones o enunciados lingiiisticos

27. M. Atienza, N. 20, p. 298.
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dispuestos segin una forma especifica (silogismo categorico,
modus ponens, etc.); en su lugar, la actuacién argumentativa de
los 4rbitros deberd acoger una concepcién material y practica,
en virtud de la cual, el elemento esencial de la decisién judicial
lo constituirdn razones sustantivas, moderadas segiin su
fuerza y relevancia, antes que por su forma. Como producto
de esto, “el centro [de la argumentacién] se situard entonces,
en las premisas, pero no entendidas en cuanto enunciados con
una cierta forma, pues lo que interesa aqui es precisamente, su
contenido de verdad y de correccién: la premisa”?.

3.1. Razones sustantivas

Para empezar, tal como se sostuvo antes, el principal
signo distintivo del arbitraje en equidad estd dado por un
supuesto de derrotabilidad radical de reglas, el cual se origina
siempre que “de acuerdo con el derecho, concurren razones
para basar la respuesta a un problema de indeterminacién en
criterios extrajuridicos, es decir, criterios ajenos a los que el
propio derecho establece””. Esta tltima idea, inferida de la
interpretacion liberal del segundo y el tercer inciso del articulo
3 dela LAM.

En virtud de esta nocién, para que un determinado
argumento o premisa pueda ser tomado en cuenta dentro de
un ejercicio resolutivo en equidad, esta debe estar dotada de
dos propiedades esenciales; a saber: (i) poseer la aptitud para
ser utilizadas en contexto argumentativo material y préctico;
y, ademds, (ii) poder contestar al tipo especifico de razones
que se conoce como extrasistémicas.

Ahora bien, aunque a prima facie pueda aparentarlo, el uso
de premisas extrasistémicas en decisiones jurisdiccionales,

28. Ibid, p. 275.
29. A. RobpeNas CALATAYUD, “En la penumbra: indeterminacion, derrotabilidad y aplicacion judicial
de normas”, DOXA, No. 24, 2001, p. 77.
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inclusive en sede judicial, estd lejos de ser un fenémeno
novedoso para el mundo del derecho, y, a contrario sensu, como
bien sefiala ATIENZA: “en los argumentos juridicos, en sentido
amplio, algunas de las premisas que figuran en los mismos
provienen del propio sistema juridico, son enunciados del
sistema juridico, mientras que otras son extrasistemadticas
[...]”*. Sin embargo, lo particular del modelo que se propone
es que, en aquel, a diferencia de lo sucedido al interior de
las decisiones judiciales con los enunciados extrasistémicos,
donde ocupan el lugar de premisas facticas, para el presente
caso, cumplirdn un funcionamiento semejante al de una
premisa normativa. Sobre esto, y antes de avanzar al detalle de
las razones que se usardn en nuestro modelo prescriptivo, es
conveniente anotar que el mantenimiento de la cldsica divisién
de las premisas, entre facticas y normativas, poco o nada
aportan en la presente situacién. Y es que, como se dijo antes,
el clasico acople silogistico de premisas menores —fdcticas— en
premisa mayores —normativas—, no se reproduce dentro de un
contexto material y préctico de argumentacién juridica, como
el que se ha defendido. Asf las cosas, resulta mds prudente
valerse de una clasificacion como la de Raz para quien las
razones, sin importar su cardcter descriptivo o dedntico,
deben clasificarse segtin la fuerza o relevancia que ocupan al
interior de un razonamiento, en operativas y auxiliares; de tal
modo, las primeras configuran “la premisa del deber ser, que
en si misma podria constituir una razén completa para alguna
accién”?, por su parte configuran “un juicio factico que indica
un medio para satisfacer una razén operativa”.

Dada esta diferenciacién, y en consonancia con el objeto
de este estudio, el autor se limitard a prescribir razones de
tipo operativo, considerando que, si bien es factible establecer
un mandato dedntico general aplicable a todos los casos de

30. M. Atienza. N. 20, p. 284.
31. J.Raz, Razon practica y normas, CEC, 1991, p. 189.
32. Ibidem.
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decisiones en equidad, lo mismo no puede suceder con las
premisas auxiliares, ya que las razones auxiliares o de soporte
que se otorgan para la justificacién de un laudo, cambiardn
segun los hechos particulares que motivan cada controversia,
imposibilitando su prescripciéon generalizada.

3.2. El juicio de correccion: las razones y la decision en equidad

Frente a este escenario, y recordando que, de conformidad
a lo tratado previamente, los laudos en equidad deben
abordarse bajo una concepcién material de la argumentacion,
segin la cual “las cuestiones prdcticas se responden con
razones no autoritativas, las cuales comprenden tanto razones
morales, como éticas y pragmadticas”®. Se habia explicado el
por qué de la necesidad de basar las decisiones de los laudos
en equidad en premisas sustantivas, esto es, razones que “no
supongan apelaciones a la autoridad [y que] [...] consistan
en consideraciones morales, econémicas, politicas o de otro
caracter social”*. Por tales motivos, en el presente ensayo
se probard como el criterio paretiano de eficiencia puede
constituir un importante pilar argumentativo para este tipo
de decisiones.

Desde esta Optica, el 6ptimo de Pareto cumpliria dos
funciones especificas dentro de nuestro modelo prescriptivo.
Asi, cumple las veces de: (i) una razén operativa, cuyo
contenido normativo, descrito con la férmula de ajuste
mundo a lenguaje, establece que: “los drbitros en su decisién
deben alcanzar una distribucién eficiente entre los intereses
econdémicos de ambas partes”; y, (ii) de un sustrato tedrico de
contraste para la determinacién de la correccién de la decisiéon
propiamente dicha, y el resto de razones auxiliares.

33. R. ALEXY, La construccion de los derechos fundamentales, Ad-Hoc, 2010, p. 38.
34. R. SumMmERSs, “Two types of subsuntive reasons: The Core of a Theory of Common Law Justifi-
cation”, Cornell Law Review, No. 63, p. 716.
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En lo que refiere a la primera funcién, (i) Pareto establece
que una asignacién de bienes es eficiente cuando no sea posible
realizar ninguna modificacién de esta que implique una mejora
en la situacién de algin sujeto, sin el empeoramiento en la de
otro®; es decir, una asignacion (A) es eficiente (Ef) si no existe
otra posible, que mejore las situaciones de ambas partes, o,
por lo menos, la de una sin dafar la de otra.

Inspirado en esta nocién de eficiencia, en nuestro modelo
prescriptivo de laudo en Equidad, el criterio de asignacién (A)
es sustituido por el de decisién arbitral (DA), y las variables de
bienes y eficiencia son suplidas por las de interés procesales
(IP) y correcciéon de laudo (CL). Consecuentemente, lo que
se busca mediante esta relectura del 6ptimo de Pareto y su
adaptacion al mundo arbitral, es la comprensién de las
decisiones equitativas, como un caso de distribucién eficiente
de cargas econémicas deducidas en los actos procesales.

Para comprender de mejor manera esta nocién, lo
primordial es partir desde las teorias que explican la naturaleza
del proceso, especificamente el grupo que describe a dicha
institucién como una relacién juridica transmutada, o sea, una
relacién obligacional privada que ha derivado en una relacién
procesal de cardcter publico. De esta forma, las prestaciones
reciprocas de la relacién original —generalmente contractual-se
convierten en los actos procesales de accién y de excepcién, méds
especificamente en sus contenidos econémicos. Es esta la razén,
para que, de forma general en los procesos jurisdiccionales,
y, especificamente en aquellos que se desarrollan dentro del
sistema arbitral, donde las materias estdn vinculadas con
pretensiones transigibles, se evidencie que tanto la pretensién
que contiene la accién, como la excepciéon que se le opone en
la contestacién, engloban intereses para la satisfaccion de
necesidades materiales, el lucro en el caso del actor y el ahorro

35. K. Case & R. Fawr, Principios de Microeconomia, Pearson, 1997, p. 306.
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en el demandado*. De ahi, que el papel del 4rbitro en equidad,
desde estanueva perspectiva, no seria otro que el de actuar como
un tercero imparcial que se encarga de efectuar una distribucién
eficiente y equilibrada entre los intereses econdmicos de ambas
partes, siendo esta la mdxima que pasarfa a inspirar toda
reflexion efectuada al interior del arbitraje en equidad®.

Por citar un ejemplo, en una controversia donde i reclama
la solucién forzosa de un contrato de compraventa a j; la
pretension de i por lo general residird en hacerse con el pago
del bien vendido; por su parte, la excepcién natural de j
naturalmente serd el ahorrarse dicho pago. Lo que evidencia
que, en ambos casos, la intencién de las partes es la de
salvaguardar un interés de utilidad para si.

No obstante, los intereses econémico-procesales de las partes
se hallan ligados de forma irrompible, siendo errado observarlos
individualmente, con tal suerte que su expresién adopta la forma
de una relacién inversa, donde a mayor satisfaccién del actor hay
una menor satisfaccion del demandado; frente a este aspecto, el
arbitro estarfa obligado a alcanzar el més alto nivel de satisfaccién
de una de las partes sin que implique un dafio para la otra.

Js
0, 5

Figura2 Figura 3

is

36. Elestudio de la satisfaccion de necesidades materiales es el objetivo central de la Economia, de
ahi la validez metodologica del empleo de criterios propios de dicha ciencia como razones ope-
rativas en la resolucion de procesos arbitrales. Véase, D. PEDREGAL, Manual de Microeconomia:
Todo lo imprescindible para entenderla, Ediciones Lulu, 2011, p. 2.

37. 1. Siva VALLEJO, “Los fundamentos cientificos del Derecho Procesal”, Themis, No. 14, 1989, p. 25.
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Asi, las cosas, como se desprende de la Figura 2, la recta
AB tiene una pendiente negativa que demuestra que a mayor
satisfaccion (1) del primer sujeto (js) menor es el beneficio
(«) del segundo sujeto (i:); pasando lo mismo a la inversa,
a mayor satisfaccién (—) del segundo sujeto (i) menor es
el beneficio (]) del primero (j:)*. Por consiguiente, la salida
eficiente de distribucién en estos casos siempre corresponde
a un punto de equilibrio C*, donde la recta AB es cortada de
forma imaginaria por un vector originado a los 45° del vértice
0, punto en el cual los intereses de ambos sujetos se encuentran
estimados de forma equitativa. Rawts ha sefialado al respecto,
que una decisién en la cual “la linea de 45° indica el lugar
de la distribucién equitativa [...] supone una interpretacién
cardinal interpersonal de los ejes”®; de lo que se infiere
que un laudo arbitral adoptado en equidad que acoja como
referencia cardinal un punto C de distribucién, como razén
operativa, ademds de alcanzar una reparticién eficiente de
cargas econdmicas dentro de una relacién procesal, responde
de forma objetiva a una idea de Equidad, aunque de forma
impersonal y objetiva.

En virtud de lo antedicho, la propuesta de la 6ptima
de Pareto como razén operativa de los laudos en equidad,
puede vislumbrarse como acertada por su carga tedrica y su
utilidad préctica. En fin, al funcionar este tipo de resoluciones
con exclusiéon de normas sistémicas, especialmente de reglas
de accién, lo que mds natural resulta es emplear una norma
sustantiva, que observe a la controversia arbitral, no como
un ente institucional del derecho, sino como un fenémeno
transaccional de la economia, cuya distribucién y eliminacién de
externalidades ha sido puesta a la orden de un tercero imparcial.

38. El eje horizontal representa los intereses de i, por lo tanto, el incremento en satisfaccion se mide
hacia la derecha alejandose del punto de origen 0°; con j sucede lo propio en el eje vertical, pero
de forma ascendente.

39. Enadelante se llamara punto C, a un punto ideal de distribucion dado a los 45° de un vector AB.

40. J. Rawts, Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econoémica, 2010, p. 75.
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Por otro lado, (ii) en su rol de sustrato tedrico de contraste
para la determinaciéon de la correcciéon de las decisiones
propiamente dichas y de sus razones auxiliares; el criterio
paretiano de eficiencia, funciona de forma semejante a como
lo hace el criterio de verdad absoluta o verdad objetiva de
Popper; a saber, el de un ideal regulativo. Debido a lo cual,
los drbitros frente a la dificultad de encontrar en todos los
casos un punto perfecto de distribucién eficiente; se hallan
obligados a optar por una decisién que contenga la variante
de distribucién con el mayor grado de correspondencia con el
ideal de eficiencia absoluta.

En igual sentido, la correccién de las razones auxiliares
dependerd del nivel de aproximacién o distancia que tengan
aquellas con la razén operativa. De ahi que, en analogia a lo
que Popper sefiala no es completamente necesario —o no es
siempre posible- que una razén, en especial las auxiliares,
cubra integralmente el criterio de eficiencia, puesto que,
para estimarla razonablemente correcta, solo hace falta que
alcancen a dicho criterio con una gradualidad importante. Al
respecto, si se toma como pardmetro de estudio la Figura 4, el
proyecto de decision x, y las razones que la soportan, se debe
preferir sobre los proyectos de decisiéon z y y, en la medida
de que el primero conserva una mayor aproximacion al ideal
resolutivo ¢ —grado 45°-.

Para explicar esta idea, si configuramos como hipétesis
de estudio, que un tribunal arbitral debe laudar en equidad,
una controversia donde las partes celebraron un contrato de
arrendamiento de un vehiculo para uso no comercial, en el
cual el arrendatario se obligd a devolver el vehiculo materia
del contrato en el mismo estado que tenia cuando se le fue
entregado; devolviendo posteriormente con un dafio que
compromete el 20% de la funcionalidad del vehiculo. Sin
embargo, también se conoce que el vehiculo gozaba de un
seguro contra dafios que cubria hasta un 15% de deterioros —
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sin importar la causa de estos—. Los drbitros como se dijo antes,
al estar constrefiidos a buscar un reparto eficiente de las cargas
e intereses econémicos de las partes, de forma tal que no sea
posible realizar una modificacion en tal distribucién sin que se
traduzca en un empeoramiento de una de las partes; deberan
preferir una decisién en la cual se le ordene al demandado el
pagodeunvalorequivalente ala parte que no se hallaba cubierta
por el contrato de aseguramiento, es decir el 5% excedente al
porcentaje protegido por la prima. En este sentido, con esta
decisién se tutela de forma equitativa los intereses econémicos
de ambas partes, en fin, se manda que se le pague al actor aquel
monto de dinero en el cual no hubiese incurrido en su status
quo ante, en fin, el costo de la prima habria sido un gasto que
el arrendador hubiese asumido asi no se hubiese presentado
el siniestro del vehiculo. Esta solucién hipotética no habria
podido operarse en un ejercicio de resolucién stricti iuris, por
cuanto en dicho caso la lectura de la controversia hubiera sido
netamente juridica, y se hubiera compelido al demandado al
pago total del dafio efectuado. Sin embargo, como se dijo antes,
no siempre es posible alcanzar una solucién tan matemadtica
como el de la hipétesis, lo importante es que la decisién logre
el mayor grado de aproximacién con el ideal resolutivo C.

Js
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Figura 4
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3.2.1. La decision en Equidad, una forma de regulacion ex post de
los costos de transaccion

Pero, como quizd se pudo haber advertido, por si solo
el concepto de eficiencia de Pareto no construye una razén
operativa lo suficientemente coherente para la orientacién
del arbitraje en equidad, en fin, el punto C, tal y cual se nos
ha presentado, marca en exclusiva un punto de distribucién
neutral e impersonal, lo cual no necesariamente conlleva a
afirmar la justicia de una decisién, sino tan solo, su equilibrio
econémico. Ya autores como Liborio Hierro han sostenido
ideas semejantes, cuando han declarado que este criterio
“es tan neutral, en efecto, que impide cualquier decisién
interesante desde el punto de vista normativo®.

Es mds, el cumplimiento estricto y no personalizado del
esquema referido, puede conducir a cometer sendos errores
que lindarian con loilégico. Por ejemplo, si se recrea un litigio
hipotético donde los drbitros deben determinar el monto
indemnizatorio para el resarcimiento de un incumplimiento
contractual, dentro del cual el actor solicita el pago total
de lo adeudado y el demandado se excepciona negdndolo
completamente; no aparenta equidad ni justicia, el hecho
de que los drbitros, sin detenerse a revisar el contexto
circundante, estén obligados a optar por la decisién del
punto C, la cual en el presente caso equivaldria a condenar
al demandado solamente al pago de la mitad de lo que
adeuda, ya que en fin, en dicho monto se alcanzaria un punto
de equilibrio entre el incumplimiento, como ausencia total
de pago, y el cumplimiento como solucién efectiva de la
obligacién. Demostrando la poca efectividad del éptimo de
Pareto para ciertos casos; en efecto, tal como se mencioné
antes, la eficiencia de Pareto actia de mejor manera cuando
existen dos intereses econémicos que son preferidos a la

41. L. Hierro, “Justicia, igualdad y eficiencia”, Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Dere-
cho, No. 9, 1998, p. 134.
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vez, y que por tanto pueden expresarse mediante curvas de
indiferencia.

Es debido a aquello que nace la necesidad de averiguar
otras razones de corte moral que sirvan de complemento al
criterio de eficiencia y permitan construir una razén operativa
completa para la argumentacién de los laudos en equidad.
Frente a esto, probablemente la soluciéon para el dilema de
las “restricciones igualitarias” que provoca la eficiencia de
Pareto, se encuentre mds cerca de lo que se habria pensado.
Esto si se considera que uno de los mecanismos que mayor
fuerza ha tomado dentro de los tltimos afios, al interior de la
microeconomia; a sabert, la regulacion ex post de los costos de
transaccién, nos puede ofrecer una oportunidad fuerte para
erigir una pretension de correccién no neutralizante. En virtud
de lo expuesto, la institucién arbitral pasaria a convertirse
en un mecanismo de regulacién ex post de las transacciones
del mercado, que a diferencia de la regulaciéon estatal no
comprende un tipo de intervencién publica-externa al medio
concurrente, sino que puede apreciarse como un método de
auto asepsia originado al interno del propio sector privado de
la economia.

En este sentido, CoAsE en su famoso teorema sostiene
que “las economias siempre pueden alcanzar una asignaciéon
eficiente, incluso en presencia de externalidades, siempre y
cuando los costos de transaccion sean suficientemente bajos” .
Respecto a esto, la microeconomia descubre que las principales
fuentes del incremento de los costos dentro de las transaccién
comerciales, son un grupo de situaciones circundantes a los
propios actos de la transaccién, relacionados en su mayoria
con problemas de informacién asimétrica, oportunismo y
especificidad de activos®.

42. P. KruGMaN & R. WELLS, Introduccion a la Economia: Microeconomia, Reverté, 2007, p. 470.
43. M. Cruz, Una aproximacion a la politica de los costes de transaccion a través del andalisis
constitucional comparado, Tesis de Doctorado, Universidad de Valladolid, 2000, p. 27.
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Es asi como la regulacién o correccién ex post de esta
clase de problemas transaccionales, concibe a una razén
operativademayor fuerzay precisién, para el sostenimiento
del dnimo argumentativo de los laudos en equidad; en
razon de la cual, la tarea de los arbitros al momento del
laudaje equitativo no se convierte en un simple rastreo de
un punto de equilibrio general C, sino que trasciende el
campo de la regulaciéon del mercado, especialmente en lo
relativo ala cancelacién de beneficios o ventajas econémicas
obtenidas en escenarios de seleccién adversa y riesgo
moral®. En virtud de lo cual, al convertirse la correccién
de estos fendmenos econémicos, junto a la bisqueda de
la eficiencia®, en el fin Gltimo del arbitraje en equidad, se
estarfa respondiendo positivamente a la médxima que Coase
le confiere al derecho, esto es, la reduccién de los costos
de transaccién, la tutela de la competencia perfecta en los
mercados y la clarificacién de los derechos de propiedad*.

Finalmente, en nombre de todos los argumentos
planteados es que, desde la nueva perspectiva planteada
inspirada en los criterios de eficiencia econémica y el teorema
de Coase; el arbitraje en equidad pasa a alcanzar un grado de
sistema auténomo, cuyo modelo argumentativo no necesita
de razones sistémicas —propio de la operatividad del arbitraje
en derecho—; sino que fundamente su razén completa,

44. Por seleccion adversa se entiende, al problema que surge “cuando una parte de la transaccion
posee informacion relevante desconocida por la otra, de forma que la primera realiza el proceso
decisional y la transaccion en superioridad de condiciones”, provocando que la misma se lucre
de una situacion de fijacion unilateral de precios o valor —sea que la relacion fuese contractual
0 no—; por su parte, se habla de riesgo moral “cuando una parte de la transaccion puede adoptar
determinadas acciones que afectan a la valoracion que la otra parte ha hecho de la transaccion
—una vez que ya ha nacido—, pero que esta no puede controlar perfectamente”. J. GomEz, “In-
formacion Asimétrica: Seleccion Adversa y Riesgo Moral”, Actualidad Empresarial, No. 170,
2008, p. 171.

45. Es importante observar que en la teoria de Coase, sigue vigente la idea de la relacion procesal
arbitral como una relacion econdmica transmutada, tan solo que aquella se observa en unidad
de acto con la relacion econdmica pre-procesal, es decir, la medicion de la satisfaccion de los
intereses economicos de las partes abarca solo lo referente a la accion y la contestacion, sino que
analiza también los beneficios prestacionales.

46. Universidad de Valencia, Analisis Economico del Derecho, 15/02/2019, p. 3, <https://bit.
ly/2YwNIWY>
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entendida como el “conjunto de premisas no superfluas de
un razonamiento préctico valido”, en el alcance del equilibrio
general de las transacciones y el allanamiento de costos
injustificados; cumpliendo esta conjugacién de criterios con
las cuatros propiedad bdsicas que Iturralde citando a Nino le
reconoce a una razon para calificarla como operativa, siendo
ellos: (i) la autonomia, o funcionalidad no dependiente de las
circunstancias donde se formulé la razén; (ii) la generalidad,
(iii) la supervivencia?; y, (iv) el cardcter integrador con las
otras premisas —auxiliares—*.

4. CONCLUSION

La presente investigaciéon ha tenido por finalidad la
reconstruccién ideolégica o de deber ser de la institucién
del arbitraje en equidad, a fin de responder a la necesidad
imperiosa de autonomia metodolégica de la cual ha adolecido
la modalidad resolutiva en mencién, como consecuencia de la
vigenciay ampliaacogida enla doctrina dela denominada tesis
conservadora, que le otorga a las decisiones ex aequo et bono un
cardcter residual, a manera de una subforma excepcional de
decisién al interior del arbitraje en derecho.

Parael efecto, seha propuesto unaserie de argumentos para
abrazar una teoria liberal esta modalidad de arbitramiento,
mediante la cual se abandone la cldsica dependencia a
razones sistémicas y autoritativas, para adoptar un modelo
de argumentacion practica y material, donde las premisas
estén cargadas de un contenido inminentemente moral. Para
el presente caso, el modelo prescriptivo ensayado, se ha vélido
de los criterios econémicos de eficiencia y del famoso teorema

47. Para ITURRALDE, la supervivencia es “la propiedad que puede justificar la discriminacion entre
dos razones a los fines de una razén operativa no solo debe ser genérica, sino que también debe
ser factica en el sentido de no estar identificada meramente por la aplicabilidad de esta u otra ra-
z6n operativa”. V. ITURRALDE, “Acotaciones sobre el principio de unidad”, Anuario de Filosofia
del Derecho, 2012, pp. 89-90.

48. Ibidem.
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de Coase, en virtud de los cuales el arbitro o los drbitros
que estuviesen conociendo una controversia a resolverse
en Equidad, deberdn tener como mdaximas de actuacién la
consecuciéon de un punto de equilibrio distributivo de los
intereses econémicos de las partes —ahorro y lucro—; asi como,
la depuraciéon de aquellos “costos de transacciéon” de los
cuales alguna de las partes se hubiese aprovecha de manera
injustificada, como producto de los fallos del mercado y una
situacion de asimetria informatica.

No obstante, tal como se dijo en el cuerpo de esta
investigacién, la correcciéon de las decisiones en equidad, si
bien se medird segin su correspondencia con los criterios
econdémicos sefialados, tal correspondencia no serd
necesariamente cabal, sino que deberd ostentar un cardcter
gradual; de forma tal, que los pardmetros econémico-morales
de eficiencia establecidos funcionen como un ideal regulativo
y no como las premisas mayores del modelo tipico de
razonamiento judicial —silogistico—.

Empero todos los beneficios que se desprenden del modelo
prescriptivo expuestos no alcanzaran el impacto real deseable,
y por tanto no superardn el dmbito de la discusién doctrinal,
si es que la propia legislacién no decide blindar al arbitraje
en Equidad, con mecanismos de proteccién y de depuraciéon
argumentativa, como lo seria una causal de nulidad de laudo
por la adopcién de los esquemas strictis iuris en arbitrajes ex
aequo et bono. Mientras esto no suceda, los drbitros seguirdn
desacatando la voluntad de las partes de someterse a una
resolucién equitativa —expresa o tdcita—, prefiriendo resolver
dichas situaciones como si de arbitraje en derecho se trataré;
lo que en instancia dltima se interpone en el camino para
alcanzar un sistema jurisdiccional més eficiente y tuitivo.
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La arbitrabilidad de las patentes de invencion

Arbitrability of invention patents

AsstracT: A patent of invention must meet the requirements to
obtain effective protection from the State and give its owner the
right to exclusive exploitation. However, because it is a right
that grants 20 years of protection to the holder and withdraws
from the reach of others its implied exploitation that will, at
some point, affect public order. Its arbitrability is limited by
the fact that the right was granted by the State and also affects
society in general.

Keyworps: arbitrability, availability, patent of invention, public
policy, ius prohibendi.

1. LAS PATENTES DE INVENCION Y SUS CARACTERISTICAS PARA
DEFINIR SU ARBITRABILIDAD

Los conceptos y estudios que giran en torno alas patentes de
invencién son realmente extensos y considero que en vano haria
al exponerlos a profundidad en este articulo, puesto que, 1o que
mds interesa es la disponibilidad de los derechos que giran en
torno a una patente de invencion a fin de que sean susceptibles
de ser discutidos en un arbitraje, nacional o internacional, y por
ende obtener una decisién vinculante o final.

Se tiene una idea clara de que una de las justificaciones de
la patente de invencién es el rol que representa en el sistema
econdmico de los paises como incentivo al desarrollo de
nuevas tecnologias, precisamente al conceder un monopolio
sobre las invenciones!.

En palabras del profesor Manuel Borana Acra, la
proteccién a una invencién radica en

1. Véase, G. CaBANELLAS DE Las Cuevas, Derecho de las patentes de invencion, Tomo 1, 2da Ed.,
Editorial Heliasta, 2004, p. 51.
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las p051b111dades que en principio encierra la propia invencién
de crear posiciones de explotaciéon exclusiva, pueden
erigirse en estimulo suficiente para que, sin recurrir, a otros
instrumentos estimulantes, los humanos dediquen esfuerzos
y recursos de toda indole a la permanente generacion de reglas
inventadas (lo que, por lo demds, supone un reforzamiento de
la innata inclinacién del ser humano a desentrafiar la esencia
de cuanto lo rodea y a llegar al conocimiento de lo que se le
manifiesta como “desconocido” ).

Conforme lo establecido en la doctrina y legislacion,
nacional e internacional’, los tres requisitos para que un
invento sea patentable y pueda obtener protecciéon a través
de la concesiéon de una patente son: (i) novedad; (ii) nivel
inventivo; (iii) y aplicacién industrial®.

Ahora bien, teniendo en consideracién lo que se requiere
para obtener una patente de invencién es preciso exponer los
efectos que la obtencién de un titulo de patente otorga, tanto
para el titular de la patente como para la sociedad en general
-incluyendo el Estado-.

1.1. Respecto del titular

En caso de que una solicitud de patente de invencién
cumpla los requisitos para su otorgamiento el titular de la
patente gozard delosderechosconcedidos porlaentidad estatal,
como consecuencia del nivel de tecnicidad en el desarrollo de
un invento (como por ejemplo el nivel inventivo) lo cual no se
aplica para otras figuras en la Propiedad Intelectual, por ende,
el aporte tecnoldégico es mayor y la protecciéon mds extensa;
como consecuencia de esto “el interés publico indica que lo

2. C.FErRNANDEZ-NOVOA, J. M. OTERO LASTRES & M. BoTaNA AGRA, Manual de la Propiedad Indus-
trial, 2da Ed., Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2013, p. 103.

3. Salvo determinados casos como la legislacion de los Estados Unidos de América donde se re-
quiere que una patente de invencion sea: elegible, nueva, ttil y no obvia.

4. Esto ha sido aceptado por los paises suscriptores de la Organizacion Mundial del Comercio, a
través del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio - ADPIC, en su articulo 27.
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mads conveniente es que la tecnologia se divulgue se tutela en
general en mayor medida al titular de la patente de invencién,
que entrega mds a la sociedad”>.

La doctrina cataloga a los derechos que posee el titular de
una patente de invencién como positivos y negativos?, es decir,
el titular bien podrd explotar los derechos que recaen sobre su
invento, autorizar el uso del mismo, o, por otrolado, bien podrd
prohibir dicho uso a terceros’; a pesar de esto se debe tener en
mente que un derecho intelectual es erga omnes® (incluyendo
el de inventar y desarrollar), no obstante, siguiendo la linea
de pensamiento, en uso de los derechos sobre una patente de
invencién se excluye de la sociedad la utilizacién libre de esa
tecnologia, también conocido como el ius prohibendi.

Como lo expone Cortes Rosso, el derecho de patente
“implica, por un lado, una limitacién al derecho a desarrollar
cualquier actividad econdémica licita y, por otro lado, una
limitacién a la propiedad que esas personas o asociaciones
tengan sobre ciertos bienes materiales [...] si el derecho de
patente implica que a todas las personas y asociaciones no
autorizadas les estd vedada la explotaciéon de determinada
tecnologia patentada se desprende que su derecho
constitucional a desarrollar cualquier actividad econémica que
no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad
nacional, respetando las normas legales que la regulen [...] se
encuentra limitado”.

Ahora bien, esta categoria ha sido ampliamente debatida
por la doctrina puesto que, como lo indica el profesor
CABANELLAS sobre los derechos positivos de una patente, “[e]
ste no otorga un derecho a la explotacién de la invencién, a

5. M. CortEs Rosso, Patentes de Invencion: Aspectos Juridicos, 1era Ed., LegalPublishing Chile,
2012, p. 53.

6. Entre otras categorias.

Veéase, M. CortEs Rosso, N. 5, p. 66.

8. Véase, G. CaBaNELLAS DE Las Cukvas, N. 1, p. 563.

=
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favor del titular de la patente, pues ese derecho no depende de
la patente ni el hecho de que exista la patente asegura que tal
derecho efectivamente estd presente”, sin embargo, se podria
tener en consideracién que el derecho de la patente representa
un todo y estd ligada la parte positiva con la negativa.

Sobre lo mencionado, puedo acotar el siguiente silogismo
y un andlisis personal:

(i) La idea nace en el fuero interno de la persona y eso
la convierte en un “posible” derecho de Propiedad
Intelectual, salvo los derechos de autor, puesto que la
normativa positiva ha determinado requisitos para cada
figura.

(ii) Posteriormente, el inventor expresa suidea en algo tangible,
sin embargo, hasta este momento, no tiene tutela juridica
o protecciéon del Estado y por ende no tiene derecho
de patente. Como consecuencia de la idea que tuvo el
inventor, posee una “supuesta” libertad de desarrollar su
idea en algo tangible y explotarlo como guste, no obstante
atn no posee un derecho de Propiedad Intelectual, por lo
que mas bien estd incurriendo en dos posibles escenarios:
a) una especie de limbo por utilizar algo que atn no es
reconocido como un derecho; y, b) estd infringiendo
la patente de otra persona por lo que tampoco tiene un
derecho de explotacién porque no tiene certeza si puede
explotarla o no.

(iii)Como consecuencia de esto y tras este breve silogismo, es
muy probable que una patente de invencién si otorgue
derechos positivos y negativos. Desarrollar o crear algo
no implica que se ha desarrollado o creado algo que sea
susceptible de patentabilidad ni mucho menos susceptible
de explotacién, tal vez la patente no es un “requisito”
para la explotacién pero si es un reconocimiento de que
no se estd infringiendo otra patente. Un invento no es una
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patente pero un invento protegido por una patente es una
garantiade que poseenovedad, nivelinventivoyaplicacién
industrial, puesto que ya pasé por todas las instancias
administrativas como el examen de patentabilidad y
oposiciones de terceros. No se puede hablar de un derecho
negativo en una patente de invencién como el ius prohibendi
si no se tiene un derecho positivo como el reconocimiento
de un invento como una patente porque si bien no es un
requisito la patente para la explotacién, tampoco tendrd
la persona el derecho de prohibir el uso de su creacién
porque no tiene una patente.

Sobre este punto Miguel Botana AGRA manifiesta “[c]Jomo
consecuencia de su propio concepto, la invencién genera por si
misma una especie de sistema de autodefensa [...] al consistir
en una regla para el obrar humano técnico hasta entonces ‘no
conocida’, la invencidn coloca a su creador en una situaciéon
fdctica de monopolio a la hora de su explotacién econémica”
lo cual complementa con la afirmacién que

la declaracién de [..] la patente confiere a su titular un
derecho de utilizacién exclusiva de la invencién patentada
(vertiente positiva, el ius utendi). Esto no obstante, existen en
la LP manifestaciones suficientes (por ejemplo, la posibilidad
de expropiacién de la patente o la obligaciéon de explotar la
invencion patentada) que llevan a entender que el derecho de
patente no agota su contenido en el ius prohibendi, sino que
comprende también facultades y poderes que son expresiéon
de la vertiente positiva o del ius utendi)®.

La razén principal del andlisis precedentes es porque
mds adelante nos adentraremos en determinar el “grado”
de arbitrabilidad de los derechos que giran entorno a una
patente de invencidn, los cuales, como lo vemos, podrian ser
catalogados como aquellos respecto del titular e inclusive del
inventor per se -obviamente no siempre serd el mismo- como

9.  C. FERNANDEZ-NOVOA, J. M. OTERO LASTRES, M. BoTANA AGRA, N. 2, p. 103.
10. Idem, p. 167.
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por ejemplo el contratos de licencias, en oposiciones, ventas
o cesiones de derechos, herencias, contratacién civil para el
desarrollo de la patente de invencidn, y en si cualquier negocio
juridico o ejercicio que pueda tenerlo dicho titular o su inventor.

1.2. Respecto de la sociedad

Ahora bien, por otro lado, tenemos la perspectiva o la
consecuencia de la concesién de una patente de invencién
frente a la sociedad en general.

Afindecomprenderlamencionadadimensiénesnecesario,
en primer lugar, referirnos a los bienes inmateriales para lo
cual utilizaré el concepto del profesor José Antonio GOMEz
SEGADE quien se refiere a estos bienes como “[...] creaciones
de la mente humana que mediante los medios adecuados, se
hacen perceptibles y utilizables en las relaciones sociales y por
su especial importancia econémica son objeto de una tutela
juridica especial”™.

En este sentido, haciendo referencia a un decir de la Sierra
ecuatoriana “empecemos en el principio y terminemos en
el final” que es precisamente lo que haremos. Los derechos
que giran en torno a una patente de invencién respecto de la
sociedad nacen, simplemente -como lo sostiene Borana AGRa-,
de un mosaico el cual estd integrado, desde un principio, por
el “pacto social” entre el inventor y la sociedad [representada
por el poder publico] y “[p]or virtud de este pacto el inventor
desvela y describe [hace patente] el contenido de la invencién
por él disefiada y, a cambio, el poder publico le concede por
un tiempo una posicion de exclusiva para la explotaciéon
econdmica de la invencién en el mercado”*.

11. J. A. GoMEz SEGADE, “Tecnologia y Derecho: Estudios juridicos del profesor Dr. H. C. Jos¢ An-
tonio Gomez Segade recopilados con ocasion de la conmemoracion del XXV anos de catedra”,
Marcial Pons, 2001, en M. CortEs Rosso, N. 5, p. 66.

12. C. FERNANDEZ-NOVOA, J. M. OTERO LASTRES, M. BOTANA AGRA,, N. 2, pp. 103-104.
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En este sentido, al obtener esta concesién o aprobacién
social para el uso exclusivo de una tecnologia determinada,
por un tiempo y espacio, el inventor o el titular de la patente
acepta que una vez fenecido el tiempo por el cual se otorga
esta exclusividad, el derecho se extinguird y pasard al dominio
publico, lo cual implica que cualquier persona podra utilizar
su tecnologfa.

No obstante lo mencionado, sin entrar en profundidad del
tema, se debe tener presente que el agotamiento del derecho de
patente y también su extincién, pueden ser por otras causales
que las mencionadas.

El agotamiento del derecho, en forma general, versa sobre
dos aspectos: (i) el primero es el limite que tendrd el titular de la
patente de invencién en ejercer su ius prohibends; y, (ii) el segundo
sobre el conocido agotamiento del derecho internacionalmente,
sin embargo, considero que para este estudio serd necesario
tener en consideracion que el agotamiento del derecho guarda
cercana relacién con la disponibilidad de dicho derecho a fin de
someterlo a un arbitraje. Esto es porque si mi derecho se agot6
entonces no podria disponer de él o, al contrario, si puedo
disponer de mi derecho entonces no se ha agotado.

Respecto de las causales de la extincién del derecho,
nuevamente debemos tener en cuenta el decir de la Sierra
ecuatoriana, puesto que si el Estado me otorga este derecho
entonces no es un derecho que siempre estuvo y, por ende,
serd susceptible de extinguirse por determinadas razones. Si el
invento se supedita a cumplir ciertos requisitos entonces la falta
de uno de esos requisitos, asi sea demostrado posteriormente a
su concesion, causa la extincion de ese derecho; al igual que si
se lo otorga por un tiempo, al cumplir ese tiempo, se extingue;
asimismo, cuando se dejan de cumplir formalidades como el
pago de anualidades; en la misma linea, se extingue el derecho
sobre la patente cuando la persona renuncia al derecho de
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patente; o, cuando la patente es concedida sobre la invencién
y no se la explota en un periodo determinado.

Todo lo enunciado tiene relacién con el orden publico
y la sociedad porque mientras una patente de invencién se
encuentre vigente es excluida del dominio ptblicoy, asimismo,
afecta a la sociedad tanto y cuanto una patente de invencién
no tiene el requisito de “no afectar al orden publico” para su
validez, sin embargo, en funcién de su “objeto” podria hacerlo.
Esto lo expone el profesor CaBaNeLLAS DE Las CuUEvas con
absoluta precision cuando sostiene “[i]nclusive, el inventor
titular de una patente podra verse totalmente impedido de
explotar la invencién, en virtud de disposiciones sanitarias o
de otra indole, sin que ello afecte la validez de la patente ni
su existencia juridica”®. No obstante, a fin de determinar la
arbitrabilidad de los derechos que giran entorno a una patente
de invencién se deberd tener en cuenta que en un proceso
arbitral se litigardn derechos que son transigibles o que son
disponibles, por ende, un proceso arbitral también podria
afectar el orden publico como lo estudiaremos mds adelante.

2. MATERIA TRANSIGIBLE O ARBITRABILIDAD DE LAS PATENTES
DE INVENCION

Alolargo de este trabajo hellevadola linea de pensamiento
hasta llegar a este punto. El arbitraje existe porque los
derechos que se “discuten” son susceptibles de disposicion
o de transigibilidad y precisamente entender la dimensién
o el “alcance” que tiene el titular de un derecho de patente
para someterlo a este método alternativo de resoluciéon de
conflictos, sin que afecte al orden ptublico pero que siga siendo
funcional por las caracteristicas inherentes del arbitraje, es lo
que expondré a continuacion.

13. G. CaBaNELLAS DE Las Cugvas, N. 1.

REevisTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE © No. 10 ¢ 2019 123



La arbitrabilidad de las patentes de invencion

2.1. La arbitrabilidad, transigibilidad o disponibilidad

Indistintamente de la palabra que se utilice, hasta el
presente momento debemos tener claro que no todos los
conflictos son susceptibles de resolverlos en un arbitraje
pero sus caracteristicas son las que lo vuelven oportuno
para buscarlo e intentar utilizarlo. Como lo ha mencionado
GonzALEz DE Cossio, “[plara que un acuerdo arbitral sea
vélido, debe ser licito. Es decir, es necesario que la materia sea
arbitrable. Susceptible de ser ventilada en arbitraje. Ello surge
en dos momentos: en la ejecucion del acuerdo arbitral; y en la
ejecucion del laudo arbitral”*.

Para Gonzalo QuiroGA la arbitrabilidad “abarcaria una
triple dimensién: como condicién impuesta por el derecho de
fondo, como condicién de validez del convenio arbitral, y como
presupuesto que posibilita la no anulacién y el reconocimiento
y la ejecucién de la sentencia arbitral”®.

La Convencién de Nueva York menciona en su articulo 11,
numeral 1, que:

Cada uno de los Estados Contratantes reconocerd el acuerdo
por escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a
arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan
surgido o puedansurgirentre ellas respectoauna determinada
relacién juridica, contractual o no contractual, concerniente a
un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje”*.

Al mencionar que un asunto pueda ser resuelto por
arbitraje, deja en descubierto, como lo hemos mencionado, que
existen materias que no podrdn ser arbitrables, no obstante,
esto dependerd de cada pais y su legislacion.

14. F. GonzALez DE Cosio, Arbitraje, p. 195.

15. G. QuiroGA, Orden Publico y Arbitraje Internacional en el Marco de la Globalizacion Comer-
cial (Arbitrabilidad y Derecho Aplicado al fondo de la Controversia Internacional), Dykinson,
2003, p. 100.

16. Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
(1958), Art. 1L
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Asimismo, la Ley Modelo de la CNUDMI contempla en su
articulo 34, -cuando habla de la peticién de nulidad como tnico
recurso al laudo arbitral- que: “El laudo arbitral sélo podré ser
anulado por el tribunal indicado en el articulo 6 cuando: b)
el tribunal compruebe: i) que, segin la ley de este Estado, el
objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje” .

De manera similar, ciertos conflictos relativos a marcas
en Espafia pueden ser sometidos a un arbitraje, a pesar de
que, a mi parecer, tocan dreas de la Propiedad Intelectual que
consideraba eran competencia tnica del Estado.

El profesor Carlos FERNANDEZ-NOvOA explica que “[e]l art. 28
de la Ley de 2001 tiene el mérito de implantar el mecanismo
del arbitraje en el contexto del procedimiento de concesién
del registro de la marca”®. Es en este sentido que el profesor
los divide en tres momentos de estudio: (i) respecto de las
cuestiones que cabe someter a arbitraje; (ii) respecto del
convenio arbitral; y, (iii) el laudo arbitral y sus efectos.

La primera, explica que delimita las cuestiones que son
susceptibles de someterse a arbitraje de una forma negativa
y de una forma positiva. Indica que por la via negativa “se
excluyen del arbitraje las cuestiones relativas a la concurrencia
o no de los requisitos formales del procedimiento, asi como
la existencia de prohibiciones absolutas de registro”®. Por
otro lado, por la via positiva se puede decir que el arbitraje
operaria en:

1. [...] las cuestiones tocantes a la existencia de un riesgo de
confusién entre la marca solicitada y una marca anterior
esgrimida mediante una oposicién [...]. 2. [...] las cuestiones
concernientes al conflicto entre la marca solicitada y una
marca anterior renombrada o notoriamente conocida. [...] las
cuestiones atinentes al conflicto entre la marca solicitada y

17. Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985), Art. 34(2)(b).
18. C. FERNANDEZ-NOVOA, J. M. OTERO LASTRES, M. BoTANA AGRA, N. 2, p. 533.
19. Ibidem.
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los derechos anteriores enunciados en el art. 9 de la Ley de
200172,

Justamente se inici6 el estudio exponiendo las
justificaciones de un arbitraje, lo cual incluyé hablar sobre su
naturaleza, y el ejemplo espafiol demuestra la aplicacién de
la teorfa hibrida porque dicha nacién decidid, a través de una
ley, sobre la arbitrabilidad de las oposiciones de una marca
lo cual para una gran mayoria de paises resulta sorprendente
puesto que se lo maneja de forma administrativa; esto, sin
dejar de tener en consideracién que las oposiciones marcarias
en Argentina se las lleva de forma judicial -lo cual también
se vuelve interesante para nuestro estudio-. Al final del
litigio arbitral se obtendra el laudo y lo interesante es que la
Oficina Espafiola de Patentes y Marcas deberd encargarse de
la ejecucion del mismo, como estd bien lo sefiala el articulo 28
de la Ley de Marcas de 2001 de Espafia®.

20. Articulo 9. Otros derechos anteriores. 1. Sin la debida autorizacion, no podran registrarse como
marcas: a) El nombre civil o la imagen que identifique a una persona distinta del solicitante de
la marca. b) El nombre, apellido, seudénimo o cualquier otro signo que para la generalidad del
publico identifique a una persona distinta del solicitante. ¢) Los signos que reproduzcan, imiten
o transformen creaciones protegidas por un derecho de autor o por otro derecho de propiedad
industrial distinto de los contemplados en los articulos 6 y 7. d) El nombre comercial, denomi-
nacién o razoén social de una persona juridica que antes de la fecha de presentacion o prioridad
de la marca solicitada identifique en el trafico econdmico a una persona distinta del solicitante,
si, por ser idéntica o semejante a estos signos y por ser idéntico o similar su ambito de aplica-
cion, existe un riesgo de confusion en el publico. A estos efectos, el titular de esos signos habra
de probar el uso o conocimiento notorio de dichos signos en el conjunto del territorio nacional.
Cumpliéndose estas condiciones, de igual proteccion gozaran los extranjeros que de acuerdo
con el articulo 3 de esta Ley puedan invocar el articulo 8 del Convenio de Paris o el principio
de reciprocidad, siempre que acrediten el uso o conocimiento notorio en Espafia de su nombre
comercial no registrado. 2. No podran registrarse como marcas el nombre, apellidos, seudonimo
o cualquier otro signo que identifique al solicitante del registro si los mismos incurren en alguna
de las prohibiciones de registro contenidas en el presente titulo.

21. Articulo 28. Arbitraje.1. Los interesados podran someter a arbitraje las cuestiones litigiosas
surgidas con ocasion del procedimiento para el registro de una marca, de conformidad con lo
establecido en el presente articulo. 2. El arbitraje sdlo podra versar sobre las prohibiciones
relativas previstas en los articulos 6.1.b), 7.1.b), 8 y 9 de la presente Ley. En ningtn caso
podra someterse a arbitraje cuestiones referidas a la concurrencia o no de defectos formales
o prohibiciones absolutas de registro. 3. El convenio arbitral solo sera valido si esta suscrito,
ademas de por el solicitante de la marca: a) Por los titulares de los derechos anteriores que
hubieren causado la denegacion de la marca y, en su caso, por sus licenciatarios exclusivos
inscritos. b) Por los titulares de los derechos anteriores que hubieran formulado oposicion al
registro de la marca y, en su caso, por sus licenciatarios exclusivos inscritos. ¢) Por quienes
hubieran interpuesto recurso o hubieran comparecido durante el mismo. 4. El convenio arbi-
tral debera ser notificado a la Oficina Espaiiola de Patentes y Marcas por los interesados una
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Lo que llama tanto la atencién en lo contemplado en la
legislacion espafiola, es la forma en la que la Oficina Espafiola
de Patentes y Marcas deberd realizar todas las actuaciones
necesarias para la ejecucién del laudo, entre aquellas, por
ejemplo, acatar el laudo arbitral y denegar la solicitud de
marca. Es decir, obedecer a una entidad privada.

A fin de tener claro jde dénde nace aquello que se
conoce como arbitrabilidad? y posteriormente aterrizar en
la arbitrabilidad de las patentes de invencién, es necesario
explicar brevemente la arbitrabilidad objetiva y subjetiva que
ha sido la mds aceptada a nivel doctrinario, es decir, versa
sobre la materia que se arbitrard y versa sobre las partes.

2.2. La arbitrabilidad objetiva o ratione materiae

Como se mencion¢ la arbitrabilidad versa sobre la materia
por lo que se la considera como una norma protectora de
algin interés general o publico por lo que filtra materias que
podrian considerarse como irrenunciables? y podra diferir
significativamente de quien realice su andlisis. En general, si
se examina la arbitrabilidad desde la perspectiva de los jueces
ordinarios, selo hard desdela perspectiva de lo que ellos perciben
como orden publico; no obstante, un tribunal arbitral aplicard los

vez finalizado el procedimiento administrativo de registro de la marca y antes de que gane
firmeza el acto administrativo que hubiera puesto término al mismo. Resuelto el recurso de
alzada contra el acto que conceda o deniegue el registro, quedara expedita la via contencio-
so-administrativa salvo que se haga valer ante la oficina la firma de un convenio arbitral.
(Apartado modificado por el apartado 1 de la disposicion adicional sexta de la Ley 20/2003,
de 7 de julio, de Proteccion Juridica del Disefio Industrial) 5. Suscrito el convenio arbitral,
y mientras subsista, no cabra interponer recurso administrativo alguno de caracter ordinario,
declarandose la inadmisibilidad del mismo. Igualmente, de haberse interpuesto con anteriori-
dad a la suscripcion del convenio, se tendra por desistido. 6. El laudo arbitral firme producira
efectos de cosa juzgada, de acuerdo con lo establecido en el articulo 37 de la Ley 36/1988, de
5 de diciembre, de Arbitraje, de aplicacion en todo lo no previsto por el presente articulo, y la
Oficina Espafiola de Patentes y Marcas procedera a realizar las actuaciones necesarias para su
ejecucion. 7. Debera comunicarse a la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas la presentacion
de los recursos que se interpongan frente al laudo arbitral. Una vez firme este, se comunicara
fehacientemente a la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas para su ejecucion.
22. Véase, F. GonzALEz DE Cosio, N. 14, p. 196.

REevisTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE © No. 10 ¢ 2019 127



La arbitrabilidad de las patentes de invencion

requisitos del orden publico internacional, sujeto, por ejemplo, a
consideraciones sobre la ejecutabilidad del laudo®.

El articulo V de la Convencién de Nueva York, apartado 2
a) y b) pone en manifiesto dos escenarios sobre la arbitrabilidad
objetiva en el arbitraje internacional: la primera, cuando la
materia sobre la que versa el conflicto, no pueda ser objeto
de solucién por via de arbitraje segin la ley del pais en que
se pida el reconocimiento y ejecucidn; y, la segunda, que sea
contraria al orden publico el laudo cuyo reconocimiento y
ejecucién se busca?; esto concuerda con el articulo 36 de la
Ley Modelo de la CNUDML

No obstante lo mencionado y como todo jurista sabe el
derecho no es estdtico sino mds bien evoluciona y cambia, esto
lo digo porque lo expuesto cambia en cada legislacién y en
el tiempo también® siendo que podrd ser percibido de forma
distinta, no obstante la regla general es la que se acaba de
exponer.

2.3. La arbitrabilidad subjetiva o ratione personae

Tanto el mismo articulo V, numeral 1, literal a) del
Convenio de Nueva York como el articulo 36, numeral 1,
literal a) i) de la Ley Modelo del CNUDMI hacen referencia
a la arbitrabilidad subjetiva al mencionar que el laudo
arbitral no serd vdlido si una de las partes estaba sujeta a
incapacidad®* y para GANDIA SELLENS, se podria definir esta
arbitrabilidad “como la aptitud de las partes para someter a
arbitraje una pretension derivada de una disputa en la que

23. Ibidem.

24. Véase, M. A. Ganpia SELLENS, El Arbitraje frente a los Litigios Internacionales en materia
de Propiedad Intelectual: La Arbitrabilidad y la Adopcion de Medidas Cautelares, 1era Ed.,
Thomson Reuters Aranzadi S.A., 2014, p. 46.

25. Véase, F. GonzaLEz DE Cosio, N. 14, p. 196.

26. Véase, M. A. Ganpia SELLENS, N. 24, p. 48.
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estdn implicadas””, lo cual ha sido manifestado también
por un tribunal arbitral de la CCI que indica que “[l]a
arbitrabilidad subjetiva significa que las partes del acuerdo
de arbitraje tienen el poder o la capacidad de celebrar un
arbitraje vdlido o no, en otras palabras, que no hay reglas
obligatorias aplicables que les impidan celebrar un acuerdo
de arbitraje vélido; tal puede ser el caso en algin sistema
legal si el Estado celebra un acuerdo de arbitraje”?.

La arbitrabilidad subjetiva “alude a la posibilidad de que
ciertas personas se comprometan a ventilar sus controversias
mediante arbitraje”?.

Debemos tener en consideracion que la forma de llegar a un
arbitraje dependerd dela legislacién aplicable, sin embargo, no se
debe olvidar que la fuente del arbitraje también es importante. Si
las partes llegan a un arbitraje por un contrato entonces se puede
hablar de que la arbitrabilidad subjetiva se aplica sobre las partes
signatarias y queda atin el dilema de la parte no signataria. Por
otro lado, por ejemplo, en caso de un arbitraje por un TBI, podria
llegar una parte como tercero interesado, que son escenarios que
siempre estardn latentes en una controversia.

2.4. La arbitrabilidad de las patentes de invencion respecto de
las partes

En lineas anteriores mencioné brevemente el tipo de
negocios juridicos que podrian existir alrededor de una patente
de invencién, eso, obviamente, en funcién de que el titular de
la patente fue concedido con ese derecho. Sino hubiera patente

27. Ibidem.

28. Caso CCI No. 14430, parrafo 200. 2: “Subjective arbitrability means that the parties to the
arbitration agreement have the power or the capacity to enter into a valid arbitration or, in other
words, that there are no applicable mandatory rules preventing them from entering into a valid
arbitration agreement; such may be the case in some legal system if the State enters into an
arbitration agreement”.

29. F. GonzALez DE Cosio, N. 14, p. 208.
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de invencién igualmente podrian existir negocios alrededor
de ese “limbo” de creacién siempre y cuando, desde mi
perspectiva, exista un contrato de por medio; sin un contrato,
el creador sin patente no podria hacer uso de ius prohibendi,
con un contrato tal vez si.

La utilidad de este estudio radica en que estd mds que
aceptado a nivel mundial que un arbitraje puede realizarse por
la disposicion de los derechos puesto que son los derechos que
se someten al arbitraje, de forma evidente, son “a los cuales
un particular puede libremente renunciar” ya que se utiliza el
principio de interpretacién juridica que dice “a majori ad minus, a
minori ed majus”, es decir, el que puede lo més, puede lo menos™.

El profesor CaBaNEeLLAS, confrontando a GOMEZ SEGADE,
menciona que la patente constituye un bien inmaterial y que, al
ser un bien, es susceptible de ser objeto de actos juridicos y esto
influye en el tipo de actos que se puedan realizar en su entorno®.

Como es conocido la patente sobre una invencién es
otorgada por la entidad gubernamental competente y por lo
tanto es un acto soberano del Estado, razén por la cual existen
cuestionamientos respecto del pronunciamiento de un ente
privado, como lo es un tribunal arbitral, sobre este tema, lo
cual lo expondré mds adelante.

A pesar de ello quienes apoyan la arbitrabilidad de las
patentes de invencién, inclusive para el cuestionamiento de
su validez o de infracciones

sugieren que la mayoria de jurisdicciones a nivel mundial
permiten al titular de una patente la renuncia, cesién,
licenciamiento o transferencia de su derecho de patente a
otros, por lo tanto, el titular de la patente también podria

30. Idem, p. 205.

31. Véase, J. A. GOMEZ SEGADE, La patente como objeto del trdfico juridico, en C. FERNANDEZ-NOVOA
& J. A. GOMEZ SEGADE, La modernizacion del Derecho espaiiol de patentes, p. 236; y, G.
CaABANELLAS DE LA Cukvas, N. 1, p. 675.
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agotar sus derechos de patente en unlaudo arbitral escogiendo
al arbitraje como solucién oficial y final para su disputa
de patente, y donde el drbitro y las partes han aceptado el
resultado ;quién podria rechazar ese arbitraje como vélido?*

Si bien esta posicién puede ser un poco controversial, no es
menos cierto que lamanera de declarar una patente de invencién
como invélida o nula varia de jurisdiccién en jurisdiccién, e.g. en
Estados Unidos las cortes determinan la validez de una patente
cuando esta ha sido cuestionada en la contestacién del supuesto
infractor®, lo mismo que sucede en Francia, no obstante en Japén
la tinica autoridad que puede declarar invalida una patente de
invencién es la Oficina de Patentes*.

Maés alla de lo mencionado, existe ya un precedente de un
tribunal arbitral de la ICC, el cual emiti6 un laudo relacionado
a la validez de la patente de invencién en 1989: el caso No.
6097, Wu resume los puntos mds destacados del laudo de la
siguiente forma:

(i) Enunlaudo provisional, el tribunal de la ICC sostuvo que
la disputa sobre la validez de una patente de invencién
no podia estar separada de otros problemas en la misma
disputa en el arbitraje.

(ii) Eltribunalrazond queeltitular de una patente tiene capacidad
suficiente para ceder, renunciar o restringir sus derechos.

(iii) En una disputa de infraccién o de invalidez, el titular
de la patente puede renunciar a sus derechos parcial o
completamente en contra de la otra parte.

(iv) Asimismo, el titular de la patente puede notificar de su
renuncia a la Oficina de Patente.

(v) El titular de la patente puede vender, donar, transferir
todo o parte de sus derechos.

32. Traduccion libre. W. H. Wu, “International Arbitration of Patent Disputes”, John Marshall
Review of Intellectual Property Law, 2011, p. 66.

33. Véase, idem, p. 61.

34. fdem, p. 62.
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(vi) El titular de la patente también puede proporcionar la
patente en su totalidad o en parte como garantia o prenda.

(vii) El titular de la patente puede disponer de sus derechos
de la misma manera que otra propiedad, lo cual significa
que la parte en el arbitraje puede ceder sus derechos al
tribunal arbitral.

(viii)En principio, por lo tanto, no hay obstdculo legal que
impida a un tribunal arbitral, facultado por las partes, en
pronunciarse, como cuestiéon preliminar, sobre la validez
material de una patente.

(ix) Dicho laudo es vinculante para las partes®.

Por asf decirlo, no es que el tribunal arbitral se va en contra
de la decisién de la entidad gubernamental sino que dispone
de los derechos de la patente y como consecuencia de eso, al
emitir un laudo, el titular de la patente acata dicho laudo y
renunciaria a su derecho de patente; como un laudo arbitral es
obligatorio entonces el titular se ve obligado a obedecer.

De forma sorprendentemente complementaria, al otro
lado del mundo existié un proceso arbitral en Canadé sobre
derechos de autor por la caricatura denominada Caillou®,
donde la parte actora obtuvo un resultado a su favor pero
la parte perdedora atacé el laudo, por ende conocid el caso
la Corte de Apelacion de Québec y anulé el laudo bajo el
argumento que las controversias relacionadas a derechos de
autor no pueden ser arbitrales puesto que, entre otras cosas,
son contrarias al orden publico ya que los derechos de autor
pueden ser hecho valor erga omnes siendo que podria afectar
a derechos de terceros. No obstante, la Corte Suprema de
Canadd manifesto lo contrario y mencioné que el laudo tiene
fuerza de cosa juzgada entre las partes pero no obligatorio
frente a terceros que no fueron parte del procedimiento¥,

35. Traduccion libre. idem, p. 67.
36. Corte Suprema de Canada, Desputeaux v. Editions Choueite Inc., 21/03/2003.
37. ldem, parrafo 62.
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ademds sostuvo que la interpretaciéon de la cosa juzgada por
parte de la Corte de Apelacién fue errénea; cabe exponer,
finalmente, que la Corte Suprema manifesté que “el que un
derecho sea intransmisible no implica que es irrenunciable y
por ende no arbitrable”. Esto lleva a la conclusién que no basta
que un derecho sea intransmisible o irrenunciable para que
no pueda ser sometido a arbitraje, sino que debe existir una
prohibicién adicional®.

2.5. La arbitrabilidad de las patentes de invencién respecto de
la sociedad y orden puiblico

La justificacién de esta perspectiva de la arbitrabilidad
implica que la sociedad o los terceros que no son partes del
arbitraje tengan una “razén” suficiente para aceptar este
método alternativo de resoluciéon de conflictos. El término
“arbitrabilidad” se refiere a que si ciertas disputas son capaces
de someterse a arbitraje, tanto asi que varias jurisdicciones
establecen que los temas relacionados con el matrimonio,
derechos laborales y propiedad intelectual no son arbitrables
por las politicas publicas a su alrededor®.

El Estado tiene la soberanfa para manejar o monitorear las
politicas publicas. Por lo tanto, en principio, seria neutral en las
decisiones que tome e inclusive tiene los recurso para mantener
el balance de los intereses en competencia®. Claramente, como
una patente de invencién es un acto soberano realizado por
el Estado; entonces el debate surge cuando un laudo arbitral,
realizado por una entidad privada, pueda ir en contra de la
politica ptiblica cuando la disputa se refiere a la validez de la
patente*.

38. Véase, F. GonzALez DE Cosio, N. 14, pp. 205-206.

39. Traduccion libre. W. H. Wu, N. 32, p. 61. Véase ademas, N. BLackaBy et al., Redfern and Hun-
ter on International Arbitration, Sta Ed., 2009.

40. Véase, W. H. Wu, N. 32, p. 62.

41. Traduccién libre. fdem, pp. 61-65. Véase, Corte de Apelaciones de Estados Unidos, 11vo Cir-
cuito, Paladino c. Avnet Computer Techs Inc., No. 96-2341, 04/02/1998.
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En ningtin momento refuto que el orden publico deba
ser pasado por alto en un arbitraje relacionado a la validez
de una patente de invencién porque esto seria no aceptar lo
establecido en la Convencién de Nueva York y la Ley Modelo
de la CNUDMI, cuando se mencionan que se puede denegar
el reconocimiento de un laudo arbitral por ser contrario al
orden publico y por lo tanto su ejecucion.

El orden ptblico no es susceptible de una definicién tinica,
como lo indic6 AskeN en 1987, especialmente en el arbitraje
internacional®, lo cual fue ratificado en la sentencia discutida en
lineas anteriores, por lo que se concluye que el orden publico tiene
una esencia inconcreta, indeterminable, variable y no perdurable,
que, por ende, no da una seguridad de facto®.

Ahora bien, por otro lado, el argumento principal sobre
la arbitrabilidad y el orden publico es que si hacemos un
silogismo que inicie desde hecho que una de las caracteristicas
del sistema de patentes sobre una invencién es brindar la
exclusividad al titular de la patente a cambio del avance y
desarrollo de tecnologias atin no conocidas por la sociedad,
entonces podemos concluir que la sociedad brinda esa
exclusividad, por un tiempo, a cambio de dicha tecnologfa.
Adicionalmente, por ser el caso de que a la sociedad le interesa
que esa tecnologfa sea lo antes posible de dominio ptblico para
su explotacion entonces le deberia interesar que se solucione
de forma expedita su disposicién. Tanto es asi que el interés
de la sociedad o interés publico se ve reflejado en las partes
intervinientes del arbitraje®.

Ya en la préctica se observa que “los Estados Unidos de
América es uno de los paises que reconocen el arbitraje para
disputas relacionadas con la validez de patentes. [...] Canada

42. G. Asken, International Commercial Arbitration and International Public Policy, American So-
ciety of International Law, 1987, citado por G. QuiroGa, N. 15, p. 55.

43. Véase, M. A. Ganpia SELLENS, N. 24, p. 75.

44. W. H. Wu, N. 32, p. 63.
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y Suiza permiten llegar a acuerdos en problemas de validez
de patentes. Francia e Italia se rehdsan a permitir el arbitraje
relacionado con la validez de una patente en funcién de las
politicas publicas. En otros paises, la validez de una patente
no es arbitrable a pesar de que el laudo arbitral sea ejecutable
solo como acuerdo de las partes”#.

GRANTHAM manifiesta acertadamente que la arbitrabilidad
de la Propiedad Intelectual responde netamente a politicas
propias de cada pais*, quien a su vez cita a Alan REDFERN y
Martin HUNTER quienes manifiestan que

[e]l concepto de arbitrabilidad, llamado asi apropiadamente,
se relaciona a las limitaciones de la politica ptblica del
arbitraje como un método de resolver disputas. Cada Estado
puede decidir, de acuerdo con su propia economia y politica
social, qué asuntos pueden ser resuelto por arbitraje y cudles
no. En casos internacionales, la arbitrabilidad implica el
balancear las consideraciones de las politicas de competencia.
Los legisladores y las cortes en cada pais deben balancear la
importancia de reservar asuntos de interés publico [como
los derechos humanos o asuntos penales] a las cortes en
contra del interés publico en alentar del arbitraje en asuntos
comerciales?.

3. COMENTARIO FINAL

Alolargo deeste articulo se buscé estudiar la arbitrabilidad
de las patentes de invencién cuya respuesta arroja la necesidad
de analizarla desde varias perspectivas.

La arbitrabilidad subjetiva y objetiva son de las mads
importantes para la ejecucién del laudo arbitral ya que de
nada servirfa a la parte ganadora obtener un laudo a favor si
posteriormente no se lo podria ejecutar.

45. Traduccion libre. Ibidem.

46. W. GranTtHAM, “The Arbitrability of International Intellectual Property Disputes”, Berkeley
Journal of International Law, 1996, p. 179.

47. Traduccion propia. N. BLACKABY et al., N. 39.
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Asimismo, los derechos sobre una patente y sus efectos
fueron analizados en este articulo desde la perspectiva del
titular de la patente y, asimismo, por su efecto ante la sociedad
como consecuencia de un arbitraje. Si bien se concluye que el
Estado a través de su soberania puede conceder el derecho de
patente sobre un invento, no quita que el titular de la patente
pueda disponer de ese o esos derechos de forma amplia hasta
el punto de someterlo a un arbitraje, renunciando al mismo
por la competencia del tribunal arbitral.

Mediante jurisprudencia internacional se ve como han
existido tribunales arbitrales que han entendido este concepto
y lo han aplicado, lo cual también es compartido -de cierta
forma- por Espafia cuando permite que se resuelvan varios
tipos de conflictos relacionados a marcas mediante un arbitraje.

La decisién final sobre la materia que es susceptible de
ser resuelta en un arbitraje serd, al final, decisién de cada
Estado puesto que responderd a decisiones econémica o de
competencia que decida tomar como respuesta a su realidad
social.
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ResumeN: Con enorme frecuencia las controversias sometidas
a arbitraje se relacionan con la interpretacién contractual,
e imponen a los drbitros la carga de realizarla. Las normas
del Cédigo Civil y las explicaciones de la doctrina marcan
pautas fundamentales en dicho proceso. La interpretacion,
la calificacién y la integracion del negocio juridico, permiten
establecer la “regla negocial”. Para su determinacién, el texto,
la intencién comun de las partes y la naturaleza del contrato
son esenciales; pero también lo son la buena fe, como estdndar
objetivo de conducta y la carga de hablar claro que pesa
sobre los redactores del contrato. La interpretacién légica
sistemdtica, por su parte, es imperativa, pues la intencién, que
es el espiritu del contrato, es indivisible. El andlisis histérico
de la relacién negocial y la aplicacién que las partes hayan
hecho del contrato, son otros auxiliares valiosos en la tarea
interpretativa, que constituye un verdadero arte. Las normas
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sobre la materia son una especie de caja de herramientas.
Dependiendo del caso, habrd alguna de especial utilidad y
las otras servirdn de apoyo para confirmar lo apropiado de
las conclusiones. En cualquier caso, jamas serd aceptable un
resultado contrarioalabuena fe. Hay principios que seimponen
incluso a la intencién comun de las partes, y este es uno de
ellos. El proceso interpretativo, puede revestir considerable
complejidad, de alli la conveniencia de aprovechar las luces
que brinda la doctrina.

PALABRAS CLAVE: interpretacion, calificacién, integracion, regla
negocial, buena fe.

Arbitration and contractual interpretation in
Ecuadorean law

AssTrACT: Frequently, arbitration controversies are related to
contractual interpretation and impose arbitrators the burden
to do so. The articles of the Civil Code and the explanations
doctrine gives set fundamental guidelines in this process.
The interpretation, conceptualization and integration of the
legal agreement, allow to establish the applicable contractual
provision. For its determination, the text, the common intention
of the parties and the nature of the contract are essential; but
so are the good will, as an objective standard of conduct and
the burden to speak clearly relying on the drafters of the
contract. The logic-systematic interpretation, on the other
hand, is imperative since the intention, which is the spirit of
the contract, is indivisible. The historical analysis of the legal
agreement and the application of the contract the parties have
made are valuable auxiliary tools in the interpretative task,
which constitutes a true art. The rules on this subject can
act as a toolbox. Depending on the case, a rule will be more
useful, and the others will serve as a support to confirm how
appropriate the conclusion are. In any case, an interpretation
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opposite to the good will principle will never be acceptable.
There are principles imposing even to the common intention
of the parties, and this is one of them. The interpretative
process can be really complex, that is why it is convenient to
take advantage of what the doctrine can provide.

Keyworbs: interpretation of the contract, conceptualization of
the contract, integration of the contract, applicable contractual
provision, good will.

1. INTRODUCCION

La interpretacion contractual es un tema crucial del
derecho de obligaciones y de la préctica juridica. Para su
adecuada realizacion se requiere determinar cudl fue la
concreta voluntad de las partes contratantes al celebrarlo,
pues es esa voluntad comun original a la que hay que atenerse
para establecer su contenido obligatorio por encima de lo
literal de las palabras. Esta es la regla del art. 1576 del Cédigo
Civil, tomado del Napoleénico, modelo del sistema juridico
continental, que sigue rigiendo en buena parte del mundo.

Aunque el objetivo esencial de la interpretacién es buscar
y determinar cudl fue la voluntad real de los contratantes y
la tarea de detectarla resulta primordial e impone desarrollar
amplios andlisis gramaticales, 16gicos e histéricos, la
interpretacién no se agota en ello, pues es obligatorio también
aplicar el principio de labuena fe y otros criterios objetivos para
fijar el contenido eficaz y el alcance obligatorio del contrato.

Pero hay mds. En un sentido amplio, si entendemos
como interpretacion el fijar el alcance de la llamada “regla
negocial”, es decir, las normas u obligaciones concretas
a que cada parte queda sujeta como consecuencia de la
celebraciéon del contrato, entonces debemos agregar a las
tareas del intérprete las de realizar la calificacion del contrato

REevisTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE © No. 10 ¢ 2019 139



Arbitraje e interpretacion contractual en el derecho ecuatoriano

y su consecuente integracion con las normas imperativas y
supletorias que resulten aplicables.

2. Las REGLAS DEL CoOpIGO CIVIL: SU NATURALEZA,
PRELACION Y DESTINATARIOS

El Cédigo Civil ecuatoriano regula la materia en el Titulo
XIII del Libro IV, en los articulos 1576 a 1582, a los cuales se debe
agregar el art. 1562 que establece el principio de buena fe'.

Encuantoalanaturaleza deestasreglas, hay dos aspectos que
comentar. Lo primero es que contienen tanto criterios subjetivos
como objetivos de interpretacion. Asf, estimo que son subjetivos
los contenidos en los articulos 15762, que prioriza la intencién
de las partes, y 1580°, que ordena la interpretacion sistemadtica y
armonica; y hay que tomar en cuenta otros contratos celebrados
entre las mismas partes y sobre la misma materia asi como la
aplicacion practica que ellas hayan hecho del mismo.

Con respecto a los criterios de cardcter objetivo, creo que el
inciso segundo del art. 1582* del Cédigo Civil, que recoge lallamada
regla de “la carga de hablar claro” e impone que las cldusulas

1. Cédigo Civil, Articulo 1562, RO Sup. No. 46, 24/06/2005.
Art. 1562.- Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan, no solo a lo
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella.

2. fdem, Art. 1576.
Art. 1576.- Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a
lo literal de las palabras.

3.  Idem, Art. 1580.
Art. 1580.- Las clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandose a cada una el
sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad.
Podran también interpretarse por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma
materia.
O por la aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las partes con
aprobacion de la otra.

4. Idem, Art. 1582.
Art. 1582.- No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se inter-
pretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor.
Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea
acreedora o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la
falta de una explicacién que haya debido darse por ella.
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ambiguas sean interpretadas en contra de quien las ha redactado,
es una pauta objetiva, derivada del principio de buena fe.

Sobre el cardcter objetivo o subjetivo de los criterios
establecidos en los otros articulos del Titulo XIII se puede
argliir con buenas razones en un sentido o en otro. Por dltimo,
hay dos criterios que estimo son simultdneamente subjetivos y
objetivos: labuena fe y lainterpretacion finalista’, que disponen
los articulos 1578¢ y 15797. Mds adelante trataré sobre ambos.

El otro punto que amerita ser comentado es la naturaleza
obligatoria de las normas sobre interpretacion contractual.
Si bien la doctrina refiere un cuestionamiento del cardcter de
las mismas, pues hay quienes estiman que se trata de meros
consejos o mdaximas de experiencia que la ley recoge para
auxiliar al intérprete en su labor, existe una amplia aceptaciéon
al criterio de que se trata de verdaderas normas juridicas
cuya observancia es imperativa, “por lo cual su infraccién o
no aplicacién habilita a plantear el recurso extraordinario de
casacioén”®. En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte
Nacional de Justicia de nuestro pais®.

Con respecto a la prelacion que debe existir entre los
criterios subjetivos y objetivos, se ha sostenido® que debe
acudirse primeramente a los criterios subjetivos y que solo ante
la imposibilidad de realizar la interpretacién con tales criterios

5.  Véase en este sentido, L. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 6ta Ed.,
Editorial Aranzadi, 2007, pp. 496-497.

6. Codigo Civil, N. 1, Art. 1578.

Art. 1578.- El sentido en que una clausula puede surtir algtin efecto debera preferirse a aquél en
que no sea capaz de surtir efecto alguno.

7. fdem, Art. 1579.

Art. 1579.- En los casos en que no apareciere voluntad contraria, debera estarse a la interpreta-
cion que mas bien cuadre con la naturaleza del contrato.
Las clausulas de uso comun se presumen aunque no se expresen.

8. G. OrpoqQui CASTILLA, “Interpretacion del contrato en el régimen uruguayo”, en C. A. Soto Coa-
GUILA, J. L. DE Los Mozos Y DE Los MOzos & A. A. ALteriNi, Contratacion Contemporanea,
Editorial Palestra, 2001.

. Véase, Coleccion de Jurisprudencia 2000-111-Civil, Fallo Civil 106-200.

10. Véase, L. Diez-Picazo, N. 5, p. 497.
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se debe acudir a los criterios objetivos; sin embargo, es claro
que todos los criterios de interpretacién pueden ser utilizados
de manera concurrente y deben ser vistos como una caja de
herramientas que la ley pone a la disposicién del intérprete para
que pueda realizar eficazmente su tarea. Abocado al caso concreto,
que puede ser tan diverso como lo son los contratos, las partes, los
estilos de redaccion y mds, el intérprete deberd analizar y escoger
los criterios méds apropiados al caso para utilizarlos en su labor.

Finalmente,encuantoalosdestinatariosdelasnormassobre
interpretacion, ellas son dirigidas primeramente a las partes,
pues son quienes deben realizar la operacién interpretativa,
sea para cumplir adecuadamente las obligaciones del mismo,
sea para exigir el cumplimiento de los otros contratantes.

Lainterpretaciénefectuadadecominacuerdoporlaspartes
constituye la interpretacion auténtica del contrato y puede
tomar la forma de una nueva declaracién complementaria.
Si surgen controversias sobre la interpretacion del contrato,
serd el juez o drbitro a quien se someta la controversia quien
deberd aplicar las normas al menos sobre los puntos concretos
en disputa para dirimir el conflicto.

2.1 La deteccion de la intencién comun

La actividad interpretativa propiamente dicha tiene como
objeto principal determinar cudl fue la voluntad comun de las
partes contratantes.

Antes de entrar a analizar los métodos para realizar tal
averiguacion, conviene detenernos un poco en indicar en qué
consiste esa intencién comun. Lo primero es que se trata de
encontrar la voluntad concurrente de ambas partes y no las
voluntades individuales de ellas.

Otro importante sefialamiento es que lo que se busca
determinar es la intencién al momento de perfeccionarse
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el contrato y no lo que las partes quieren al momento de la
interpretacion, que puede ser distinto. La intencién podria
haber variado entre esos dos momentos y, de ser asi, mds que
una interpretacién auténtica, las partes deberian acordar una
modificacion al contrato.

Otro aspecto de interés es puntualizar que siendo la
intencién comun aquello sobre lo que las partes consintieron,
se debe tener en cuenta para determinarla, no solo lo declarado
con palabras, sino también las conductas y comportamientos de
las partes. Como ha sefialado Orbpoqur®, el dogma del consenso
tiene un “antes” y un “durante” que deben considerarse en
la interpretacién, y existen “comportamientos concluyentes”
que pueden tener gran significacién. A veces el silencio puede
ser muy expresivo de una voluntad.

En la indagacién de la intenciéon comtn, lo natural es
empezar con una revisiéon del texto del contrato, teniendo
presente que inclusive para establecer que el sentido de
las expresiones es claro se necesita realizar una actividad
interpretativa.

Hay que advertir, sin embargo, que aun si se determina
que el elemento literal es claro, la interpretacién no puede
detenerse alli. Un texto, en principio aparentemente claro,
puede no serlo una vez cotejado con otros elementos o
materiales de interpretacion. Incluso puede darse el caso de
que la aparicién de nuevas circunstancias haga tornar oscura
una norma que parecia clara.

2.2 Lainterpretacién gramatical

La preeminencia otorgada a la intencién comun puede
conducir al error de querer encontrar una contradiccién
entre aquella y el texto del contrato, cuando lo natural es lo

11. Véase, G. OrnpoQui CASTILLA, N. 8.
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contrario®. Es de asumir que los contratantes han utilizado
bien el lenguaje y han acordado en un texto del contrato
que expresa adecuadamente la intencién comun que ellos
tuvieron en mente al celebrarlo. Sin embargo, es posible que
no exista concordancia entre el texto y la comtn intencién por
una variedad de factores. Escasas habilidades de redaccién,
falta de revisiéon y cuidado son solo algunos factores. Por otro
lado, la riqueza del lenguaje y la diversidad de maneras en
emplearlo es enorme.

En el derecho ecuatoriano, la norma del art. 1576 del
Cédigo Civil reconoce de manera implicita la interpretaciéon
del tenor literal del contrato y sefiala: “Conocida claramente
la intencién de los contratantes, debe estarse a ella antes que a
lo literal de las palabras”®.

Como se ve, esta norma se enfoca directamente en una
hipétesis de conflicto entre la intencién comtin de las partes y
lo literal de las palabras del contrato. Pero, como se ha dicho,
esta es una situacion de excepcion.

Mads apropiada resulta, a mi juicio, la norma del art. 1281
del Cédigo Civil espafiol que expresa: “Si los términos de un
contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de los
contratantes se estard al sentido literal de sus cldusulas. Si las
palabras parecieren contrarias a la intenciéon evidente de los
contratantes, prevalecerd esta sobre aquellas”.

Enesta disposicién se distinguen claramente dos supuestos. El
primero, el de claridad de los términos del contrato y coincidencia

12. En este sentido OspiNa sefiala: “Pero mientras no esté ‘claramente’ establecida, como lo exige
el comentado texto legal, la antitesis entre la intencion de los contratantes y la declaracion que
estos hacen de ella, el intérprete debe respetar esta declaracion, y esto por la razoén obvia de que
es de presumir que los términos empleados por los agentes lo han sido conscientemente; que
estos han materializado su verdadero querer interno, o sea, que lo han interpretado de modo au-
téntico”. G. OspiNA FERNANDEZ, & E. OspINA AcosTa, Teoria general del contrato y del negocio
Juridico, Temis, 2000, p. 405.

13. Codigo Civil, N. 1, Art. 1576.
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indubitable entre ellos y la intencién de los contratantes. En este
supuesto, se estard al sentido literal de sus cldusulas.

Diez-Picazo ha sefialado con agudeza que esta norma no
debe entenderse como una exclusién de la interpretacién en
los casos de claridad, sino como una presuncién a favor del
sentido literal y, citando a JorbANO BARrEa, indica que lo que se
trata de impedir es que, so pretexto de interpretacion, resulte
tergiversada una declaraciéon que realmente es clara™.

En el segundo supuesto, cuando pareciere que las palabras
fuesen contrarias a la intencién evidente de los contratantes,
prevalece la intencién.

2.3 Lainterpretacién légica y sistematica

Tal como destaca la doctrina, en esta materia tiene gran
importancia el “canon hermenéutico de la totalidad” (BerTr),
es decir, la interpretacion sistemadtica del contrato. Nuestro
Codigo Civil lo acoge en el inciso primero del art. 1580 cuando
dispone que “[l]as cldusulas de un contrato se interpretardan
unas por otras, ddndose a cada una el sentido que mejor
convenga al contrato en su totalidad”*.

Es importante anotar que la interpretacién sistemaética
es siempre necesaria y no se trata de una regla subsidiaria,
pues interpretar una cldusula sin tener en cuenta el contrato
en su conjunto pone en riesgo la correcta comprensién del
significado de ella, ya que, como ha sefialado Bianca®, incluso
una cldusula aparentemente clara se debe ver y entender en el
marco del conjunto unitario que es el contrato.

La interpretacién sistemdtica es de innegable valor para
determinar la intencién pues, como ha dicho el Tribunal Supremo

14. L. Diez-Picazo, N. 5, p. 501-502.
15. Cddigo Civil, N. 1, Art. 1580.
16. M. Bianca, Derecho Civil, Tomo 3: El Contrato, lera Ed., Editorial Cordillera, 2007, p. 453.
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Espariol, “[l]a intencién, que es espiritu del contrato, es indivisible,
no pudiendo encontrarse en una cldusula aislada de las demas
sino en el todo orgdnico que constituye?. En igual sentido, nuestra
Corte Nacional de Justicia ha sefialado que la norma del art. 1580
del Cédigo Civil (antes 1607) obliga al intérprete a que en el caso
de que existan en un contrato varios acuerdos de voluntad, que
forman una unidad, todas y cada una de sus cldusulas deben ser
apreciadas en conjunto y con coordinacién y armonia®.

La interpretacion sistemdtica lleva a evitar o superar las
antinomias y contradicciones y determinar cudles son las
disposiciones de cardcter principal frente a las accesorias. Esta
interpretacion puede y debe aplicarse no solo a las clausulas
de un mismo contrato sino también a la relacién que varios
contratos puedan tener dentro de una unidad negocial
compleja, cuando todos ellos se celebren para conseguir una
finalidad econémica unitaria®.

Nuestro Cédigo Civil acoge esta idea en el inciso segundo
del art. 1580 cuando sefiala: “Podrdn también interpretarse
por la de otro contrato entre las mismas partes y sobre la
misma materia”?. El dmbito de esta norma, sin embargo, es
mads amplio, porque abarca también a diversos contratos asf
no formen estos parte de la misma unidad negocial.

2.4 El método historico

La interpretaciéon histérica de las circunstancias en las
cuales se celebro el contrato, los antecedentes, negociaciones y
trabajos preparatorios pueden arrojar luz para que el intérprete
conozca la situacién concreta juridica y econémico-social en
que las partes se encontraban al celebrar el contrato y lo que
buscaban conseguir con su celebracién. En el conocimiento

17. Tribunal Supremo de Espaiia, STS de 15-feb-75, citado por L. Diez-Picazo, N. 5, p. 502.
18. Coleccion de Jurisprudencia 2000-11-Civil, Fallo Civil 8-2000, pp. 215-224.

19. Véase, L. Diez-Picazo, N. 5, p. 502.

20. Codigo Civil, N. 1, Art. 1580.
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detallado de las circunstancias histéricas en que se celebré
un contrato puede estar la clave para entender cudl fue la
intencién comun de ellas al celebrarlo.

También puede ayudar a la interpretaciéon la manera
como las partes hayan aplicado o ejecutado el contrato
voluntariamente, o una de ellas con aprobacién de la otra. Este
es el llamado “comportamiento interpretativo”, que nuestro
Codigo Civil acoge en el inciso tercero del art. 1580 como
pauta de interpretacion.

2.5 La interpretacion finalista

Es innegable que para conocer el sentido de un contrato
resulta esencial averiguar cudl era el objetivo principal
que guiaba a los contratantes, cudl era la concreta situaciéon
econdmico-social que ellos pretendian que cumpla el contrato,
pues ello es su dltima razén de ser.

A preguntarnos todo ello nos conduce el art. 1579 del
Coédigo Civil ecuatoriano, cuyo texto expresa en el inciso
primero: “Enlos casos en que no apareciere voluntad contraria,
deberd estarse a la interpretacién que mds bien cuadre con la
naturaleza del contrato”.

La expresion “naturaleza del contrato” se refiere al tipo de
contrato, que puede ser nominado o atipico y, en consecuencia,
exige averiguar y considerar la funcién econdémico-social
que estd llamado a cumplir. Por su parte, la expresion inicial
de la norma, “En los casos en que no apareciere voluntad
contraria”, luce como una reiteraciéon de la amplia autonomia
con que cuentan los contratantes para escoger un determinado
tipo contractual, para excluir o modificar ciertas normas que
usualmente formarian parte del mismo. Naturalmente, esta
alternativa es posible solamente en cuanto se trate de normas
supletorias y no de cardcter imperativo.
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Ya en el orden practico, la averiguacion de la finalidad
concreta buscada por las partes al celebrar un contrato debe ser
una de las primeras actividades que realice el intérprete, pues
ello le permitird realizar la calificacién del mismo y dar luces
para determinar la intencién comudn que tuvieron al celebrarlo.

Otra expresion del criterio finalista como pauta para la
interpretacion es la norma contenida en el art. 1578, que recoge
el principio de conservacién y sentido efectivo. Segtn dicha
norma: “El sentido en que una cldusula pueda surtir algtn
efecto, deberd preferirse a aquel en que no sea capaz de surtir
efecto alguno”.

Si bien la norma se refiere sélo al sentido de una cldusula,
y no del negocio entero, la doctrina considera que puede
aplicarse al contrato en general”’, pues debe presuponerse
cierta dosis de racionalidad en los contratantes que no debieron
buscar disposiciones inttiles.

También conviene sefialar que la norma del art. 1578 nada
dice sobre la posibilidad de que, existiendo una pluralidad
de sentidos, en todos ellos el contrato sea eficaz. En este caso
habré de acudirse a los métodos de interpretacion subjetiva o
al de la interpretacién finalista.

2.6 El principio de buena fe

Seguin la norma del art. 1562 de nuestro Cédigo Civil, los
contratos deben ejecutarse de buena fe. Si bien la norma se
refiere a la buena fe en la ejecucién de los contratos y no en la
interpretacion de ellos, existe un amplio consenso en la doctrina
en el sentido de que ella, como principio general del derecho,
es de plena aplicacién obligatoria al interpretar los contratos.
Ademads, si para ejecutar el contrato es necesario interpretarlo
-como ha quedado dicho arriba-, para ejecutarlo de buena fe, su

21. L. Diz-Picazo, N. 5, p. 507.
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interpretaciéon debe considerar necesariamente este elemento.
Seria un contrasentido para el sistema aceptar unainterpretacién
contraria a la buena fe. Ello llevaria a permitir que la deslealtad
y las argucias triunfen sobre la moralidad y la ética.

Por el contrario, la doctrina ha sefialado que, siendo
un principio general del ordenamiento juridico, la buena fe
domina todas las formas o métodos de interpretacién®, sean
estos objetivos o subjetivos, pues se trata de un principio ético-
social que irradia toda la materia contractual.

Labuena fe es un estdndar objetivo constituido por lo que una
persona razonable habrfa entendido en las circunstancias en las
que se celebrd el contrato, y ese entender debe ser tenido en cuenta
al momento de interpretar el contrato, pues viene exigido por la
confianza razonable que se ha podido generar en el contratante.

Esa confianza razonable se determina, dice BiaNca?®, segtin
lo que una parte haya hecho entender a la otra por medio
de sus declaraciones y comportamientos, valorados segtn
el pardmetro de la diligencia normal. La buena fe impone
(i) no suscitar una falsa confianza; (ii) no especular con esa
falsa confianza; y, (iii) no desconocer la confianza razonable
generada a la otra parte.

Por otra parte, sefiala el mismo autor* se prohiben
interpretaciones capciosas en contradiccién con la causa
del contrato y el espiritu del acuerdo. El contrato debe ser
interpretado de manera que el sentido que se le atribuye sea el
mads conforme con la lealtad y las normas éticas®.

Una clara aplicacién del principio de buena fe es la regla
de interpretacién contractual contenida en el inciso segundo

22. A. Ariza, Interpretacion de los contratos, Editorial Hammurabi, 2005, p. 444.
23. M. Bianca, N. 16, p. 445.

24. Idem, pp. 445-446.

25. Véase, L. Diez-Picazo, N. 5, p. 500.
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del art. 1582 del Cédigo Civil, que consagra la llamada “carga
de hablar claro”.

Segin dicha norma, “las cldusulas ambiguas que
hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea
acreedora o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que
la ambigtiedad provenga de la falta de explicacién que haya
debido darse por ella”.

El principio de la buena fe postula que quien emite
una declaracién debe ser responsable de lo que dice y que
debe protegerse la confianza de quien es destinatario de la
misma.

La carga de hablar claro significa que quien emite la
declaracién, quien redacta la respectiva cldusula, debe
expresarse de forma tal que el destinatario entienda el sentido
real de lo que se declard, y si la declaracién es ambigua, ella
deberd interpretarse en contra del contratante que emitid,
redacto o es responsable de tal declaracién.

La regla que estamos comentando, que es conocida
también como de la “interpretacién contra el estipulante”, es
de aplicacién en los contratos de adhesién y en las condiciones
generales de la contratacion, cuando el contrato es redactado
por una de las partes y la otra simplemente se adhiere al mismo,
pero también se aplica a otros casos en que la declaracién de
la cldusula ha sido efectuada por una sola parte, como en los
casos de oferta preparada por una parte y aceptada por otra,
o0 casos en los que una de las partes se encarga de la redaccién
del documento o de la especifica cldusula en la que existe la
ambigtiedad.

Explicando la operatividad del principio de buena fe ante
la emisién de declaraciones equivocas, LARENZ ha indicado que,
“si quien emite una declaracién lo hace de forma equivoca e

150 REvisTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE ® No. 10 ® 2019



César Coronel Jones

induce al error, es responsable de los medios de expresioén por él
utilizados”*. Sin duda la norma que comentamos recoge esta idea.

3. POSIBILIDAD DE UNA INTERPRETACION DEROGATORIA

Conviene tener presente que puede darse el caso en que
ambos contratantes hayan convenido en un acuerdo que sea
ininteligible y ello haga imposible determinar su sentido.
En otras palabras, puede ocurrir que ambas partes hayan
incumplido la regla de hablar claro.

La situacion indicada no se encuentra prevista
expresamente en nuestro ordenamiento, pero creemos que la
consecuencia de esta patologia debe ser la nulidad del contrato.

Esa es la consecuencia prevista en el Cédigo Civil espafiol,
en cuyo art. 1289, inciso final, se indica:

Silas dudas de cuya resolucion se trata en este articulo recayesen
sobre el objeto principal del contrato, de suerte que no pueda
venirse en conocimiento de cudl fue la intencién o voluntad de
los contratantes, el contrato sera nulo?.

La causal de nulidad podria ser la falta de objeto pues un
acuerdoenel queesimposible determinar cudl es el compromiso
u obligacién que contraen las partes carece de objeto.

La extrema frecuencia con que los drbitros se ven abocados
a interpretar contratos para resolver los casos sometidos a
su decision, es extrema. Por ello me ha parecido pertinente
dedicar este breve ensayo a repasar los aspectos, en mi opinién
mads relevantes, de este tema siempre actual.

26. Citado por G. Orpoqui CasTiLLA, N. 8, p. 334.
27. Codigo Civil espaiol. Art. 1289.
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La transigibilidad: un criterio incorrecto de arbitrabilidad

subjetiva y objetiva. Con posterioridad, se centrard en la
competencia ratione materiae y como esta se ha desarrollado en
otras legislaciones. Finalmente, se expondran los problemas
que se encuentran enraizados en el criterio de transigibilidad,
proponiendo que se deben realizar ciertos cambios siguiendo
la perspectiva del arbitraje moderno.

ParaBras CrLave: arbitrabilidad, arbitrabilidad objetiva,
transigibilidad, renunciabilidad, arbitraje, convenio arbitral,
competencia, tribunal arbitral, ratione materiae, LAM.

Transigibility: an incorrect arbitrability
standard

ABssTrACT: The present work seeks to clarify certain confusions
that exist within the world of arbitration. Likewise, it is
proposed to study the essential problems that are found
within the Ecuadorian legal system, specifically with regard to
the criterion of objective arbitration that Ecuador establishes:
the transigibility. Within this development, arbitrability will
be demonstrated, in both its facets, subjective and objective.
Subsequently, it will focus on the ratione materiae competition
and how it has developed in other legislations. Finally, the
problems that are rooted in the transferability criterion will
be exposed, proposing that certain changes must be made
following the perspective of modern arbitration.

Keyworbps: arbitrability, objective arbitrability, transigibility,
renunciability, arbitration, arbitration agreement, competence,
arbitral court, ratione materiae, LAM.

1. INTRODUCCION

El nacimiento de Atenea, la diosa de la sabiduria, las
ciencias, la justicia, la guerra, la civilizacién y la destreza, fue
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un hecho propio de la magnificencia de la favorita de Zeus.
En un principio, el temor que sinti6 el regente del Olimpo por
llegar a ser sobrepasado por uno de sus hijos fue tan grande
que, cuando la madre de Atenea estaba en cinta, decidi6
tragdrsela para asi evitar que su miedo se materializara'. Con
el paso del tiempo, un malestar acongojé a Zeus, la molestia
creci6 a tal punto que obligé a Hefesto que con un hacha
abriese su cabeza, de donde nacié Atenea “perfectamente
armada y profiriendo su grito de guerra”2.

Asi como sucedié con Atenea, podemos ver que la justicia
ordinaria presenta el mismo temor que Zeus: ser sobrepasada;
en virtud de ello, trata de tragar a quien le profiere este
miedo, el arbitraje. Es por esta razén, que se limita al sistema
arbitral permitiendo que sélo determinados puntos puedan
ser discutidos por este medio. Es indudable que el temor de
ser superada involucra la creacién de criterios inadecuados e
inaplicables para limitar al sistema.

Sin embargo, asi como Atenea nacié armada y profiriendo
el grito de guerra, el arbitraje ha nacido con principios que
funcionan como armadura, protegiendo asi su existencia,
y la arbitrabilidad siendo su genialidad. Es claro que, con
el paso del tiempo, esta genialidad ird incrementando para
al final convertirse, como lo fue Atenea, en la favorita de
su padre. El presente trabajo pretende realizar un andlisis
para (i) clarificar los momentos juridicos del arbitraje. De
esta manera, (ii) definir la arbitrabilidad y su divisién, para
ahondar en la parte objetiva, materia del presente trabajo.
Seguido a ello observaremos (iii) el criterio de arbitrabilidad
en la legislacién ecuatoriana; (iv) y en el derecho comparado.
Finalmente, (v) se expondrd la necesidad de otro criterio de
arbitrabilidad y la propuesta a seguir.

1. S. B. PomEROY, Diosas, rameras, esposas y esclavas, Vol. 104, Ediciones AKAL, 2004.
2. Ibidem.
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2. A MANERA DE ACLARACION

Es preciso aclarar determinados temas que han causado
inconvenientes en el estudio de la Teoria General del Arbitraje.
En primer lugar, es preciso tomar en cuenta el derecho por
el que se rige el arbitraje, ya que de este se puede analizar,
tanto la parte procesal y procedimental, asi como la sustancial
de la controversia®. Esto es de vital importancia, porque cada
elemento del proceso debe ser corroborado tomando en cuenta
los elementos legales para su correcta formacion.

Tomando en cuenta este criterio, la primera norma que
rige al proceso arbitral es la ley procesal o lex arbitrii. Esta es
aquella que se enfoca en:

la definicién y forma del acuerdo arbitral; la determinacién
de si las controversias pueden o no someterse a arbitraje;
la constitucion del tribunal arbitral y las causales de
recusacion de dicho tribunal, el derecho del tribunal arbitral
a decidir sobre su propia jurisdiccién; el trato equitativo
entre las partes; la libertad de establecer normas procesales
detalladas; las medidas cautelares; los escritos de demandas
y contestacién; las audiencias; [...] y, la forma y validez del
laudo arbitral y el cardcter definitivo del laudo, incluido el
derecho a impugnarlo ante tribunales de justicia del lugar del
arbitraje?.

En el caso ecuatoriano, sin lugar a dudas, se puede afirmar
que la Ley de Mediacién y Arbitraje (en adelante, LAM)
cumple con todos los enfoques que se esperan de la lex arbitrii.

Como segunda norma, se encuentra la ley sustancial o de
fondo de la controversia. Es claro que la tarea primordial del
tribunal arbitral es solventar el conflicto con base en normas

3. K. H. BocksTIEGEL, “Pespectives of future development in International Arbitrarion”, en L. W.
NewmaN & R. D. HitL  (Eds.), The Leading Arbitrators’ Guide to International Arbitration,
Juris Publishing Inc, 2004.

4. A. ReDrerN et al., Teoria y Practica del Arbitraje Comercial Internacional, 4ta Ed., La Ley,
2007.
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generales y la subsuncién de una base factica; para ello en
cualquier relacién juridica debe existir un derecho de fondo,
derecho aplicable o ley aplicable que regule esta’. Es decir, un
ordenamiento juridico que regule de manera general ciertos
elementos de existencia, validez y eficacia de las instituciones
legalmente reconocidas. En el Ecuador, la norma por
antonomasia que contempla estos requisitos es el Cédigo Civil.

Finalmente, las normas procedimentales, son aquellos
reglamentos administrativos que se encargan del correcto
funcionamiento del arbitraje, tanto en logistica como en plazos
y diligencias. Regularmente son aquellas normas utilizadas
por los centros de arbitraje, cuando se habla de arbitrajes
institucionales o administrados. Estas normas buscan que
las partes procesales solo se enfoquen en litigar y no en los
engorrosos pasos detrds del correcto funcionamiento de un
proceso. Sin embargo, esto no quiere decir que un arbitraje
ad-hoc no se pueda utilizar este tipo de normas, pues lo maés
comun es que las partes acuerden seguir el lineamiento por
una normativa procedimental ya establecida.

Ahora bien, en el arbitraje se debe tener en cuenta
una divisién de momentos juridicos, mds que momentos
temporales en s mismos. Estos momentos son: (i) Existencia;
(ii) Validez; y, (iii) Suficiencia. Cada uno de estos
momentos tiene fundamental importancia pues repercuten
y desencadenan los efectos esperados del convenio arbitral.
Para terminar en el andlisis de la competencia que tiene
el tribunal arbitral. En este mismo sentido, las leyes del
arbitraje convergen con este iter juridico, toda vez que son
las que establecen el cumplimiento o no de los requisitos
necesarios para el correcto funcionamiento del arbitraje.
A continuacién, se procederd a revisar de manera breve a
cada uno de estos para tener un panorama claro.

5. Compagnie d’Armement Maritime S.A. c. Compagnie Tunisienne de Navigation S.A., House of
Lords, 1971.
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2.1 La existencia del convenio arbitral

La existencia engloba el andlisis del nacimiento del
convenio arbitral. Es decir, determinar si, efectivamente nacio
0 no, a la vida juridica un convenio por el cual las partes
escogen el arbitraje como un método alternativo de solucién
de conflictos (en adelante, MASC). Convenio que genera
“derechos potestativos a excepcionarse en la justicia ordinaria”
en cada una de las partes®.

Para que se considere que existe el convenio se debe
recurrir a la teorfa general del negocio juridico. En este
sentido, cabe revisar tanto la lex arbitrii, como la ley sustancial
del arbitraje. Los requisitos que la doctrina ha establecido son:
(i) la voluntad; (ii) el objeto; y, (iii) las solemnidades que la ley
exija’. Una vez que concurren todos estos elementos se ha de
proceder a considerar como existente al convenio, y por ende
se puede continuar hacia el andlisis de validez.

Tomando en consideracién cualquier ley procesal, es claro
que el convenio arbitral debe ser por escrito®. El mismo criterio
lo acogen la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante,
Ley Modelo CNUDMIy y la Convencién de Nueva York
(en adelante, CNY). El articulo II de la CNY establece que:
“La expresion “acuerdo por escrito” denotard una cldusula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso,
firmados por las partes [...]”*. Esto apunta a que es un

6. Sobre el analisis de la naturaleza juridica de los efectos del convenio arbitral, véase O. SANTOS
DAvaLos, “Naturaleza juridica de los efectos del convenio arbitral”, Revista Ecuatoriana de
Arbitraje, No. 8, 2016, pp. 117-142.

7. G. OspiNa FERNANDEZ & E. OspiNa AcosTa, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridi-
co, Tma Ed., Editorial Themis, 2018.

8. G. Born, International Commercial Arbitration: International and USA Spects, Transnational
Publishers Inc., 2011.

9. Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
sobre Arbitraje Comercial Internacional (2006), Art. 7.2.

10. Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
(1958). Art. 11
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mandamiento de existencia de este negocio juridico. Es decir,
podria considerarse que es un requisito ad solemnitatem, toda
vez que la voluntad de arbitrar debe ser reducida a escrito™.

Sin embargo, en la jurisprudencia y la doctrina actual, el
requisito de contener la cldusula arbitral por escrito ha dado
un vuelco totalmente interesante, tal es asi que se han realizado
varias interpretaciones acerca de la naturaleza juridica de este
requerimiento®. Es claro que:

[e]xiste una tendencia generalizada para aplicar el requisito
“por escrito” bajo la Convencién [de Nueva York] de manera
liberal, de acuerdo con el enfoque pro-ejecucién y las
actuales préacticas internacionales en donde los contratos
se celebran por distintos medios. Una ampliacién inflexible
del requerimiento escrito [...] serfa contradictoria a los usos
comerciales corrientes y generalizados®.

De la misma manera, para CANTUARIAS y CAIvANO, la
escrituracion del convenio arbitral ha pasado de ser un
requisito ad solemnitaten a ser un elemento ad probationem™.
Es decir, una férmula que ayude a corroborar los dmbitos de
aplicacion del tribunal arbitral una vez surgida la controversia,
mads no un ritual de formalidades que coarten la inevitabilidad
del arbitraje.

Siguiendo esta linea, se podria afirmar que la existencia del
convenio debe probarse, por lo que es necesario que conste algiin
tipo de férmula en la que se haya materializado la concurrencia
de las voluntades de las partes. La prueba ha de darse por escrito,
como lo sefala el articulo 5 de la LAM®. Esto conlleva a que
siempre el convenio tenga como elemento existencial su escritura.

11. R. VoN IHERING, Espiritu del derecho romano, Tomo 111, 2da Edicion, 1880.

12. H. Garcia Larriva, “Partes no signatarias del convenio arbitral: entre la realidad econémica y
la ficcion juridica”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 3, 2011, pp. 81-82.

13.  ICCA, Guia ICCA para la interpretacion de la Convencion de Nueva York, 2013.

14. F. CanTUARIAS SALAVERRY & R. J. Caivano, “La nueva ley de arbitraje peruana: un nuevo salto
a la modernidad”, Revista Peruana de Arbitraje, No. 7, 2008.

15. Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 5, RO No. 147, 14/12/2006.
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Por lo tanto, la escritura del convenio puede darse de
manera formal o informal, es decir, que no debe seguir
un procedimiento especifico para que sea considerado un
convenio arbitral, lo que significa que basta su existencia
tangible en cualquier medio sea fisico o electrénico.

2.2 Lavalidez del convenio arbitral

Dentro de la segunda fase o momento juridico de este iter de
andlisis, se debe tener en cuenta un listado de requisitos necesarios
para proceder a revisar su cumplimiento. El andlisis se reduce
a verificar si el convenio cumple con los requisitos de validez
comunes a todos los negocios juridicos que recoge la ley sustantiva
del proceso arbitral [supra § 2.]. Como sefiala el articulo 1461 del
Cédigo Civil®, los requisitos son los siguientes: (i) la capacidad de
las partes; (ii) la voluntad libre de vicios; (iii) objeto licito; y (iv)
causa licita. A continuacién, procederemos a revisar brevemente
cada uno de ellos.

2.2.1 Capacidad

Como regla general se tiene que toda persona es capaz, asf
losefialael articulo 1462 del Cédigo Civil”, siendo necesario que
se vean quiénes son las personas incapaces que declara la ley
de manera taxativa. Este listado se compone por una divisiéon
entre incapaces generales e incapaces especiales, comenzando
con los incapaces generales se tiene una subdivision que se
compone por incapaces absolutos e incapaces relativos.

Por una parte, los incapaces absolutos son “los dementes,
los imptberes y la persona sorda que no pueda darse a
entender de manera verbal, por escrito o por lengua de sefias”*,

16. Cédigo Civil, Art. 1461, RO No. 46, 24/06/2005.
17. idem, Art. 1462.
18. fdem, Art. 1463.
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teniendo como efecto que sus actos no surtan efecto alguno.
Por otra parte, los incapaces relativos, que son “los menores
adultos, los que se hallan en interdiccién de administrar sus
bienes y las personas juridicas”®, tienen la posibilidad de que
sus actos surtan efecto alguno bajo ciertas circunstancias y
cuando la ley lo permita. En el caso de los incapaces especiales
nos encontramos con la “prohibicién que la ley ha impuesto a
ciertas personas para ejecutar ciertos actos”?.

2.2.2 Manifestacion de la voluntad libre de vicios

Cuando se habla de que la voluntad se encuentre libre de
vicios se trata de que el consentimiento puede verse afectado
por el error, la fuerza y el dolo como lo sefiala el articulo 1467
del Cédigo Civil*. El error vicia el consentimiento cuando
recae sobre la identidad de la cosa, sobre una cualidad de la
cosa, sobre el negocio juridico que se estd celebrando, sobre la
identidad de la persona con la que se contrata cuando haya
sido la causa principal por la que se contrato.

Cuando se trata de la fuerza, existe vicio cuando se ha
producido una “impresién fuerte en una persona de sano
juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicién”?, y
posee el temor de verse expuestos a ésta la persona misma,
“su conyuge o alguno de sus ascendientes o descendientes,
a un mal irreparable y grave”®. El dolo se ve restringido
a la accién de una de las partes y que sea evidentemente
manifiesto que no ser por él no se hubiese contratado, caso
contrario el dolo no produce vicio en el consentimiento,
como lo sefiala el articulo 1474 del Cédigo Civil®.

19. Ibidem.
20. Ibidem.
21. Idem, Art. 1467.
22. Idem, Art. 1472.
23. Ibidem.
24. fdem, Art. 1474.
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2.2.3 Objeto y causa licita

En el caso del objeto es necesario que este se encuentre dentro
del comercio juridico, que se determine o sea determinable, en
el caso de que sea una cosa, pero so se trate de un hecho se debe
ver su posibilidad fisica y moral, es decir, que sea realizable y
que no vaya contra el orden publico y las buenas costumbres.
En cuanto a la causa, se debe entender “el motivo que induce al
acto o contrato”* la cual no es contraria a las buenas costumbres
o al orden publico; su importancia radica en que no puede
existir obligacion sin ella, pero no es necesario que se la exprese.

2.3 La suficiencia del convenio arbitral

En esta tercera fase se analiza la suficiencia del convenio
para que surta los efectos deseados por las partes. Por ello es
necesario sacar a relucir el principio de kompetenz-kompetenz.
Este se entiende como “la potestad que tiene el tribunal arbitral
para decidir sobre su propia competencia, al igual que, sobre las
excepciones referentes a la existencia o a la validez del acuerdo
de arbitraje”*. Su origen se da en una sentencia emitida por el
Tribunal Superior de la Reptblica Federal de Alemania en el afio
1955. En esta se estipulaba que se debia conceder a los drbitros la
potestad tanto de establecer el “alcance del acuerdo arbitral que se
somete a su conocimiento”#, como conocer su propia competencia
y autoridad.

Asi mismo, este principio se dio a relucir en la sentencia
emitida, en el caso First Options of Chicago Inc. c. Kaplan, del afio
de 1995 por la Corte Suprema de los Estados Unidos. En este
caso sucedi6 que, tras la caida de la bolsa de 1985, First Options

25. fdem, Art. 1483.

26. S. VarGas, C. Figuera & J. F. PUuErtas Baranona, “El Principio kompetenz-kompetenz del
arbitraje comercial internacional en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia Vene-
zolano”. Revista de la Facultad de Jurisprudencia RFJ, 2018.

27. J. FERNANDEZ, R. ARENAS & P. A. DE MIGUEL, Derecho de los negocios internacionales, lustel,
2007.
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demandé a Manuel Kaplan, a su esposa y a su compafifa MK
Investments Inc. él pagé inmediatamente la deuda que tenian. Al
momento en que First Options demandé por el pago insatisfecho,
se procedi6 a solicitar el arbitraje en un panel de la Bolsa de
Valores de Filadelfia, basandose en acuerdos de entrenamiento,
que regian el funcionamiento de las deudas de Kaplan, su esposa
y MKI. Sucedié que MKI habia firmado un documento en el que
se encontraba un acuerdo de arbitraje, cosa que no habian hecho
los Kaplans, por lo que presentaron objeciones.

Estas objeciones tenfan que ver con que el desacuerdo que
mantenian los Kaplan con First Options no era arbitrable, por
lo que se procedi6 a decidir sobre los méritos de la disputa,
resultando en que los drbitros decidieron a favor de First
Options. En dltima instancia, el Tribunal de Apelaciones revocé
el laudo, al considerar que la disputa no era arbitrable. La
pregunta que se encontré en este caso fue, si la arbitrabilidad
de la controversia se encuentra sujeta a revision independiente
por parte de los tribunales y si deben los tribunales de
apelacion aplicar un estdndar de abuso de discrecion al revisar
los tribunales de arbitraje que sostienen los laudos.

Larespuesta que dio la Corte para esto fue que la capacidad
de arbitraje del presente caso estaba sujeta a una revisién
independiente por parte de los tribunales y que, en lugar de
un estdndar especial de abuso de discrecién, los tribunales de
apelacién deberian aplicar una normativa comun al revisar
las decisiones que provienen de los tribunales de distrito que
sostienen los laudos arbitrales, concluyendo especificamente
que “debido a que los Kaplans no acordaron claramente
someter la cuestion de la arbitrabilidad al arbitraje, el Tribunal
de Apelaciones acerto al encontrar que la arbitrabilidad de la
disputa de Kaplan-First Options estaba sujeta a una revisiéon
independiente por parte de los tribunales”*. A pesar de haber

28. First Options of Chicago, Inc. c. Kaplan, Corte Suprema de Estados Unidos, 1995.
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anulado el laudo en este caso, la Corte Suprema de Justicia
mantiene y recalca los efectos del kompetenz-kompetenz, toda
vez que el tribunal arbitral el primer encargado para dirimir
su propia competencia.

Segun lo establece Giuseppe CHIOVENDA, “la competencia
es el conjunto de las causas en que puede ejercer, segtin la ley, o
jurisdiccién, y en otro, se entiende por competencia esta facultad
del tribunal considerada en los limites en que le es atribuida”?.
Asi mismo la Corte Suprema de Chile establece que:

Las reglas de competencia se orientan a determinar cudl serd el
tribunal competente para conocer de un asunto determinado,
pudiendo reconocerse aquellas de cardcter general,
aplicables a toda clase de materia y tipo de tribunales —de
radicacion; del grado o jerarquia; de extensién; de prevenciéon
o inexcusabilidad y de ejecucién y las especiales, que dicen
relacién con la competencia de los tribunales que integran
el Poder Judicial, pudiendo a su vez distinguirse entre estas,
las relativas a la competencia absoluta, esto es, la cuantia, la
materia y el fuero personal, y las de competencia relativa,
que son aquellas que tienen por objeto determinar de entre
tribunales de una misma jerarquia o categoria, cudl de ellos
serd el competente para conocer de un asunto determinado®.

La competencia no sélo se debe divisar dentro de la justicia
ordinaria, sino que también es necesario conocer cémo se
comporta en los medios alternativos de resolucién de conflictos,
especificamente en el arbitraje. En este punto, converge el andlisis
de la arbitrabilidad, como factor comtin a todo proceso arbitral.

3. APROXIMACIONALPROBLEMA: (:QUE ESLA ARBITRABILIDAD?

La arbitrabilidad es aquel criterio legal que busca el interés
general de la resolucién de controversias, y estd intimamente

29. G. CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Vol. 11, Revisto, p. 175.
30. Adm. de Inv. y Sup. Unimarc S.A. con Empresa de Servicios Sanitarios del Bio Bio S.A., Inte-
ragro Comercio y Ganado S.A, Corte Suprema de Chile, Sentencia, 9/12/2013.
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relacionado con los asuntos (materia) que pueden ser
solventados y partes (persona) que pueden ser juzgadas por
arbitraje’’. Es decir, es aquella “susceptibilidad del objeto de
las pretensiones de las partes de ser resuelto en un arbitraje;
[y] los criterios de la arbitrabilidad de las partes de ser
resuelto en un arbitraje”*. En este sentido existen dos tipos
de arbitrabilidad, la doctrina realiza la siguiente divisién: (i)
arbitrabilidad subjetiva; y, (ii) arbitrabilidad objetiva®.

La arbitrabilidad subjetiva se da en razén de las personas,
mientras que la objetiva se da de acuerdo a las materias
comprendidas. Segin la Ley Modelo CNUDMI, existe una
sola arbitrabilidad, esto es, la objetiva. Centrdndonos en esta
divisién se explicard brevemente la arbitrabilidad subjetiva,
pues no es materia del presente trabajo. El criterio de
arbitrabilidad subjetiva se refiere a “controversias en las que
ciertos individuos o entidades son considerados incapaces
para remitir sus disputas al arbitraje por razén de su estatus o
funciones”*. En sintesis, es lo que se conoce como competencia
ratione personae, basicamente la facultad del tribunal arbitral
para pronunciarse y poder juzgar a determinadas partes
cobijadas por el convenio arbitral.

3.1 Arbitrabilidad objetiva

Al enfocarse en la arbitrabilidad objetiva, determinar o
no las materias susceptibles de ir a arbitraje, es a todas luces,
decisién de cada Estado. Es decir, este criterio depende del
derecho doméstico de cada pais, pues como se puede ver en
el articulo 1(5) de la Ley Modelo CNUDMI se prescribe que:

31. E. GAILLARD & J. SAVAGE, Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitra-
tion, Kluwer Law International, 1999.

32. CoLLANTEs et al., Diccionario terminolégico del arbitraje nacional e internacional (Comercial
y de Inversiones), Lima, 2011.

33. E. LeoN RoBavo, “Perspectiva y arbitrabilidad de la Convencion Interamericana de Arbitraje
Comercial Internacional”, Opinion Juridica, Vol. 11, No. 22, 2012.

34. Ibidem.
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“[e]sta ley no afectard a ninguna otra ley en virtud de la cual
determinadas controversias no sean susceptibles de arbitraje o
se pueda someter a arbitraje tinicamente de conformidad con
disposiciones que no sean las de la presente ley”®. En algunas
legislaciones la arbitrabilidad de una controversia coincide con
“la disponibilidad que tienen las partes respecto del objeto”*,
mientras que, en otras, “resulta arbitrable cualquier interés
patrimonial, sin que esta nocién coincida con la naturaleza
disponible de los derechos”.

La arbitrabilidad objetiva trata de “determinar si el
contenido mismo del asunto puede ser objeto de arbitraje y,
por ende, conocido por 4rbitros”*. En otras palabras, se ve las
materias que por mandato del legislador han sido reservadas
para ser revisadas solamente por los jueces nacionales.

En la actualidad no existe un consenso general sobre
las materias que no son arbitrales, toda vez que varian
de jurisdiccion en jurisdicciéon®. Sin embargo, se han
determinado algunas tendencias respecto a este punto. Por
ello en necesario seguir a Cdrdenas en este aspecto, ya que
sostiene que: (i) el arbitraje que no se encuentra relacionado
con litigios patrimoniales es improcedente; (ii) los litigios
patrimoniales cuya decisién se reserva a las entidades
publicas, considerando los intereses existentes y la plausible
afectacion que se pudiese ocasionar a terceros; (iii) las
controversias dentro de procesos concursales referidas a las
decisiones o actuaciones propias del mismono son arbitrables;
(iv) derechos que poseen una indisponibilidad absoluta; y,
(v) el hecho de que se aplique una norma de orden publico

35. Ley Modelo de la CNUDMI, N. 9, Art. 5.

36. E, MEREMINSKAYA, “La relacion entre la arbitrabilidad y el orden publico en la jurisprudencia
comparada”, luris Dictio: Arbitrabilidad y orden publico, 2007.

37. Ibidem.

38. Ibidem.

39. F. GonzaLez DE Cossio, Arbitraje, 2da Ed., Editorial Porrua.
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no afecta la posibilidad de arbitrar®. Esta bifurcacién se da
debido a que en algunos paises se puede arbitrar y en otros
se encuentra prohibido hacerlo.

De hecho, revisando estas tendencias actuales se puede
ver que tiene dos dimensiones, la primera es que puede ser
vista como “una restricciéon al poder de comprometer o una
incapacidad legal derivada de las circunstancias referentes
a la naturaleza del litigio [y la segunda dimensién es como]
un defecto del convenio arbitral, condicién de validez del
mismo”#. La primera de estas tiene que ver con el fondo del
conflicto, por lo que es “la lex causae o ley aplicable al fondo
del litigio la que debe determinar si una determinada categoria
de litigios es arbitrable y en qué circunstancias”#, mientras
que la segunda de ésta tiene que ver con el sometimiento de
las “consideraciones a la ley rectora de la validez por razones
de fondo del convenio arbitral”#.

A continuacién, se revisard algunos antecedentes de la
legislacion ecuatoriana, ademads de verificar como es el criterio
dentro del pais y cémo se ha manejado la arbitrabilidad
objetiva en legislaciones extranjeras; después se analizard el
criterio propio en cuanto al tema.

4. ALGUNOS ANTECEDENTES

El sistema arbitral ecuatoriano ha tenido un gran
desarrollo en los tltimos afios. En un principio, se utilizaban
de los lineamientos establecidos en la antigua Ley de
Arbitraje Comercial, la derogada Ley de la Funcién Judicial*

40. M. VasqQuez Parma, “La arbitrabilidad objetiva: Aspectos historicos, modernas tendencias en
derecho comparado y ubicacion en el escenario legislativo chileno”, Revista lus Et Praxis, 2016.

41. Ibidem.

42. Ibidem.

43. Ibidem.

44. Véase, Ley Organica de la Funcion Judicial, RO No. 636, 11/09/1974.
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(en adelante, LF]) y el Cédigo de Procedimiento Civil®. Este
desarrollo termina con la expediciéon de la LAM*, que ha ido
evolucionando con la practica durante estos afios.

El criterio de arbitrabilidad que antes se utilizaba estaba en el
articulo 87 de la LF]. Este prescribfa que: “[pJueden decidirse por
arbitros solo las controversias sobre bienes o derechos que, siendo
renunciables, puedan trasmitirse por acto entre vivos”?¥. Es decir,
las materias susceptibles de arbitraje eran aquellas que las partes
podian renunciar a su arbitrio. Con la expedicion de la LAM, el
criterio fue modificado por el de transigibilidad de la materia. En
palabras de ANDRADE CEVALLOs, “al haberse derogado esa norma la
posibilidad de someteraarbitrajelas controversiassehaampliado”*.
Sin embargo, este criterio ha generado problemas en la actualidad,
a pesar de encontrarse derogado. Toda vez que existen confusiones
respecto a este tema, complicando una vez mas el sistema.

Porestarazén, estearticulo pretende ahondaren un andlisis
de arbitrabilidad que aclare, en principio, esta problemaética.
Para poder proponer un diferente lineamiento que guie y sea
directriz del arbitraje en Ecuador.

Es evidente que, tras veinte y dos afios de la expedicién de
la LAM, han existido varios temas de andlisis y de desarrollo
que han surgido con la evolucién préctica del sistema arbitral.
Sin embargo, queda claro que varios temas todavia deben ser
analizados y reformados para evitar futuros inconvenientes
como los que han aparecido durante los tltimos afios. Ahora es
el turno de analizar el criterio de arbitrabilidad, y determinar
si el criterio acogido por el ordenamiento juridico es el correcto
o cual serfa el cambio que se debe realizar.

45. Véase, Codigo de Procedimiento Civil, RO No. 58, 12 /07/2005.

46. Véase, Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 15.

47. Véase, Ley Organica de la Funcion Judicial, N. 44, Art. 87.

48. M. AnpraDE CevaLLos, “Ley de Arbitraje y Mediacion Transigible y Arbitraje en Equidad”,
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 4, 2012.
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5. LA TRANSIGILIDAD COMO REGLA DE ARBITRABILIDAD
OBJETIVA EN EL EcuaDpoRrR

Se ha demostrado que el criterio de arbitrabilidad
objetiva dependerd de la legislaciéon de cada pais®. Es decir, el
legislador es el inico que puede determinar la norma a seguir,
al ser un tema de politica publica, tanto legislativa como
judicial®. En este sentido, el Ecuador ha optado como la regla
de competencia ratione materiae que los drbitros deben seguir
es la de aquellas materias susceptibles de transaccién.

Asi 1o reconoce la Constitucion (en adelante, CRE) en su
articulo 190, el cual prescribe que: “[s]e reconoce el arbitraje,
la mediacién y otros procedimientos alternativos para la
solucién de conflictos. Estos procedimientos se aplicardn con
sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se
pueda transigir”® (énfasis afiadido). En el mismo sentido, la
LAM en su articulo 1 manda que: “[e]] sistema arbitral es un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos al cual las
partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias
susceptibles de transaccion [...]"* (énfasis anadido).

De esta manera, el criterio acogido por el ordenamiento
juridico ecuatoriano remite el andlisis al contrato de transaccién
recogido en el CC. El articulo 2348 CC la define como: “[...] un
contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio
pendiente, o precaven un litigio eventual’*. Asimismo, el articulo
2349 determina que: “No puede transigir sino la persona capaz
de disponer de los objetos comprendidos en la transaccién”*. En
este punto, el andlisis se complica y puede ser mal interpretado,
toda vez que entra en juego el tema de la libre disponibilidad.

49. R.J. Carvano, “Arbitrabilidad y Orden Ptblico”, Foro Juridico, No. 12, 2013.
50. O. Marzorarl, “Los limites del acuerdo arbitral”, Revista La Ley, 2010.

51. Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 190. RO No. 449, 20/10/2008.
52. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 15, Art. 1.

53. Codigo Civil, N. 16, Art. 2348.

54. Codigo Civil, N. 16, Art. 2349.
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Porunlado, el término transigibilidad puede ser entendido
como aquel que requiere concesiones dentro de las partes™,
es decir debe existir la intencién de negociar o disponer de
un derecho que se tiene. En este punto, es preciso recordar
el criterio previo de arbitrabilidad en el Ecuador [supra
§ 4.]. Es decir, la renunciabilidad como lineamiento para
determinar materia arbitrable. Debido a que, se han podido
evidenciar confusiones entre los términos transigibilidad y
renunciabilidad. A pesar de que es claro que transigibilidad
no es sinbnimo de renunciabilidad®. A criterio propio, se
entiende que la confusién se da por el antiguo sistema y la
falta de actualizacion con el avance normativo. Por lo tanto,
es preciso aclarar y distinguir ambos términos para evitar
confusiones incoherentes con el actual desarrollo arbitral. Bajo
este presupuesto, es necesario definir y explicar cada termino
sujeto a confusion.

Por otro lado, el termino renuncia puede ser definido
como “la dejacion o reduccién voluntaria y consciente
patrimonial que se hace de una cosa, un derecho, una accién
o un privilegio que estd reconocido a su favor®. De la misma
manera, el Diccionario de la RAE define el término renuncia
como: “[h]acer dejacién voluntaria, dimisién o apartamiento
de algo que se tiene, o se puede tener”*. Estas definiciones
dejan como conclusién que renuncia es el hecho por el cual
una persona se aparta o abandona un derecho existente dentro
de su patrimonio.

Es preciso aclarar que se utilizan estas definiciones por una
ausencia de definicién legal. Pues en palabras de SanTos DAvALOSs:

Nuestro Coédigo Civil no contiene definicién alguna de
renuncia. Empero, su articulo 11 dispone que los derechos

55. G. CaABANELLAS, Diccionario Enciclopédico de Derecho usual, Heliasta, 2008.

56. M. ANDRADE CEVALLOS. N. 48.

57. G. CABANELLAS, N. 55.

58. Real Academia Espaiola, Diccionario, <https://dle.rae.es/?1d=Vyqz9zm>, (21/08/2019).
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son renunciables por regla general. Son irrenunciables solo
aquellos derechos que la ley ha declarado como tales y
aquellos que no miran al solo interés del renunciante®.

En conclusién, transigibilidad no es lo mismo que
renunciabilidad. Por lo tanto, es inconcebible que existan
confusiones respecto de estos términos. Actualmente, el
criterio de arbitrabilidad objetiva es la transigibilidad de la
materia. Sin embargo, de ello, esta postura instaurada en la
CRE y la LAM genera problemas, por lo que se la criticard mds
adelante y se propondrd un cambio dentro de esta regulacién.

6. EL DERECHO COMPARADO Y LA ARBITRABILIDAD OBJETIVA

A nivel mundial la arbitrabilidad se puede ver desde
diferentes Opticas. Por lo tanto, es preciso ahondar en los
diferentes criterios de arbitrabilidad que pueden existir en el
derecho comparado.

En este sentido, existen varias posturas respecto de cémo
delimitar la arbitrabilidad objetiva. La primera es la propuesta
por VaN DEN BErG, quien manifiesta que la materia debe ser
delimitada bajo el derecho del foro o la lex fori; es decir que
la ley sustancial delimitard qué es y qué no es arbitrable®. En
contraste con esta postura se puede observar aquellos quienes
sostienen que la lex arbitrii o ley procesal es la que determina
la arbitrabilidad de los diferentes asuntos que ante ella se
presenten®’. Asimismo, estd aquella posicién que mezcla las
dos anteriores, donde es obligaciéon del &rbitro o del juez
realizar un andlisis utilizando la lex fori y la lex arbitrii a la vez.

59. O. SanTos DAvALOs, N. 6.
Sobre el articulo 11 del Codigo Civil: “[pJodran renunciarse los derechos conferidos por las
leyes, con tal que solo miren al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida su
renuncia”.

60. A.J. VaN DeN Berg, The New York Convention Guide.

61. G. AskeN, “American Arbitration Accession Arrives in the Age of Aquarius: United Estates Im-
plements United Nations Convention on the Recognition and Enforcement of foreign Arbitral
Awards”, Southwestern University Law Review, 1971.
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De la misma manera, para un andlisis correcto de la
competencia ratione materiae, se debe sumar a cualquiera
de los tres criterios antes mencionados, lo que JaAN PAULSSON
describe como la presuncién en favor de arbitrabilidad, que tiene
como objetivo beneficiar y tener la puerta abierta para que
cualquier controversia pueda ser arbitrable®, siempre y cuando
las partes no interpongan una excepcion de inarbitrabilidad.
Finalmente, se debe utilizar los criterios de orden publico
internacional®, para asi evitar cualquier violacién de esta
instituciéon del derecho, al ser el limite efectivo de la voluntad
en el &mbito internacional.

Una vez establecidas las diferentes formas en las que se
puede encontrar la arbitrabilidad en el derecho comparado, es
preciso ahondar en varios sistemas para observar cémo se ha
presentadola evolucién de la competencia ratione materiae. Para
ello, se analizard el ordenamiento francés, con posterioridad
el estadounidense, un breve comentario del Derecho europeo
y finalmente el enfoque de la regién representado por la
legislaciéon peruana.

6.1 Sobre el derecho francés

En primer lugar, se analizard el criterio adoptado por
Francia. En este caso, la legislaciéon y jurisprudencia dan
soluciones conforme el desarrollo practico del derecho en el
pais. El Cédigo Civil francés en su articulo 2059 establece que
“[tlodas las personas pueden establecer compromiso sobre
los derechos que se encuentran bajo su libre disposicién”®.
Es decir, se acoge el criterio de la disponibilidad de derechos
reglamentado por las prohibiciones subsiguientes.

62. J. PauLsson, “Still Through a Glass Darkly”, ICC International Court of Arbitration Bulletin:
Arbitration in the Next Decade, Special Supplement, 1999.

63. E. GalLLARD & J. SavaGk, N. 31.

64. Cddigo Civil Francés, Art. 2059.
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Toda vez que el articulo siguiente establece como
excepciones que “no se pueden comprometer en drbitros las
cuestiones de estado y de capacidad de personas, las relativas
al divorcio y la separacién de cuerpos o las que interesen a las
colectividades ptublicas y los establecimientos ptblicos y, més
generalmente, fodas las materias que interesen al orden puiblico”
(énfasis afiadido)s.

Esto lleva a ver que existe cierta resistencia a que la
arbitrabilidad objetiva sea mucho mds abierta en su legislacion.
Sin embargo, la jurisprudencia mds reciente demuestra lo
contrario. Debido a que se estd optando por permitir que
exista el arbitraje en asuntos de interés de orden publico.

Tal es el caso 2004/19673 de la Corte de Apelaciones de
Paris, del afio 2006%. En este proceso se analiz6 un contrato que
se habia firmado en 1993 con el articulo 82 del Tratado CE. As{
también, versé sobre la relevancia que tenfa un contrato firmado
en 1991 por las partes. El dltimo contrato fue ampliamente
discutido pero su validez nunca se cuestioné en el proceso
arbitral. Dentro de las objeciones respecto a la arbitrabilidad de
la materia se utilizaban mecanismos guiados a la incompetencia
del tribunal arbitral por inmiscuirse en temas de orden ptblico.
Se decfa que al tratarse de normas de orden publico el tribunal
arbitral no debia pronunciarse, ni emitir criterio alguno.

Los contratos trataban temas que tienen intereses de
orden publico, pues se tocaron materias como derecho penal,
y derecho de competencia, que por regla general son de orden
publico. A pesar de aquello, no se vio impedimento en este
caso para que se proceda a arbitrar. A la final la Corte rechaza
la solicitud de instancia, por los articulos 81 y 82 del Tratado
Ce; y confirma las decisiones del 15 de septiembre de 2004 que
otorgan la ejecucién al laudo del CCI 11018/DB/TE de 5 de

65. Ibid, Art. 2060.
66. Caso CT0051, Corte de Apelaciones de Paris, Sentencia, 23/03/2006.
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noviembre de 2002 y 11018/ TE/MW/AVH de 28 de julio de
2004. De esta manera se reafirma el cambio de la forma de
pensar del ordenamiento juridico francés, pues es evidente
una ampliacién respecto al control de la autonomia de la
voluntad de las partes por el orden ptublico.

Asimismo, en el caso 2016/22215 de la Corte de
Casacién, se presenta una disputa sobre una cldusula
arbitral contenida en una sociedad civil. Esta manifestaba
que se podia arbitrar cualquier disputa que pueda surgir en
relacién con el contrato suscrito por las partes, incluyendo
los valores de reembolso, las acciones del socio que estd
retirado o excluido, o la valoracién de las acciones. El
problema con el que se dio respecto de la materia fue que
se incumplié con lo que designaba el articulo 1843.4 del
Coédigo Civil, el cual expresamente establece que la cesién
de los derechos de una sociedad y el valor de los derechos
deberdn determinarse de acuerdo a la forma en que se
determine la ley y la cesiéon de derechos se dio conforme
a lo que establecian los estatutos de la sociedad, por
lo que se iba en contra de lo que establecia el legislador
para la proteccién de derechos de terceros. Sosteniendo
que el cardcter de orden ptblico no excluye la posibilidad
de arbitraje de la disputa, por lo que se decide que estos
puntos eran parte del examen de la jurisdiccién arbitral.

Tanto la legislaciéon como la jurisprudencia tienen una
cohesién. Por un lado, es notorio que los arbitros pueden
decidir el incumplimiento y la validez de contratos que tengan
que ver en parte con cuestiones que tengan intereses de orden
publico y la legalidad de la conducta de las partes. Por otro
lado, se ve que el legislador ha decidido qué temas se pueden
considerar de orden publico, pues estos temas serdn tratados
por la justicia ordinaria tinicamente.
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6.2 Sobre el ordenamiento estadounidense

Como sefiala CAIVANO, se ha visto un adelanto en el concepto
que manejan de arbitrabilidad”. En cuanto a su legislacién
interna, la mds importante es la Ley Federal de Arbitraje (en
adelante, FAA), la cual establece el régimen correspondiente
para el arbitraje nacional e internacional. La FAA se encuentra
compuesta por tres capitulos, los cuales fueron promulgados en
diferentes fechas y tratan materias distintas. El primer capitulo de
esta fue promulgado, en el afio de 1925, y prevé tanto la validez
como la aplicabilidad de los acuerdos de arbitraje internacional;
el segundo, en el afio de 1970, y versa sobre la aplicacién de la
Convencién de Nueva York; y, el tercer capitulo en 1990 y trata
sobre la Convencién Interamericana.

Los dos tultimos capitulos fueron enmiendas que se
realizaron a la FAA original, con el objetivo de tener un sistema
mds eficaz y estable, para que Estados Unidos se vea como un
ambiente apto para el comercio y la inversién®. En cuanto a
las leyes estatales, cada estado posee una ley arbitral propia,
aunque algunas puedan ser similares.

En cuanto a la jurisprudencia se tienen casos como el de
Scherk c. Alverto- Culver Co., el cual trataba sobre derechos
relativos a marcas sobre determinados productos que se
veian cuestionados, violando asi la ley sobre transacciones de
crédito. La Corte Suprema considerd que una “cldusula arbitral
incluida en un contrato internacional debe ser respetada en los
términos de la FAA, si no existe alguna de las razones de las
que pueda derivar la nulidad de cualquier otro contrato”®. La
Corte rememoré que las cldusulas de seleccién del foro son
condiciénnecesaria paralos contratos de cardcterinternacional,
para poder evitar la “incertidumbre nacida de las multiples

67. R.J.Carvano, N. 49.
68. Ibidem.
69. Ibidem.
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normas de conflicto que puedan ser aplicables y el peligro de
que la controversia sea dirimida en un foro hostil a una de las
partes o poco familiarizado con el tema a resolver””. Asf la
Corte decidié que permitiria a una de las partes desconocer
la promesa de resolver los conflictos por la via arbitral. De lo
visto se puede concluir que el rango de arbitrabilidad de los
tribunales norteamericanos es bastante amplia y no se ve como
obstdculo a las normas de orden publico, considerando el
motivo primigenio de la FAA, que se ha caracterizado por ser
pro- arbitraje. El criterio con el que se maneja la arbitrabilidad
es basado en los derechos patrimoniales, aquellos que se
enfocan, sobre todo en el comercio y las inversiones, mds los
ambitos como los que tratan puntos esenciales como la muerte,
se mantienen en el &mbito de las materias que le competen
Unicamente a la justicia ordinaria.

Delo visto se puede concluir que el rango de arbitrabilidad
delos tribunales norteamericanos es bastante amplia y no se ve
como obstdculo a las normas de orden publico, considerando
el motivo primigenio de la FAA, que se ha caracterizado por
ser proarbitraje.

6.3 El criterio de arbitrabilidad en Europa

En el caso de Europa se puede ver que existe una mayor
cohesién en cuanto al rango de lo que es arbitrable, sobre todo
en lo que “concierne a contratos comerciales internacionales”?,
siendo pocas las dreas que no se pueden resolver por la via
arbitral. Por consiguiente, el sistema europeo propende la
resoluciéon de controversias por medio del arbitraje, siendo
utilizado un criterio en extremo amplio para incentivar el
avancey la evolucién del proceso arbitral como MASC efectivo.

70. Ibidem.
71. Ibidem.
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6.4 Criterio de arbitrabilidad en Pera

En el caso de Pert encontramos en su legislacion la
existencia de una ley especializada, la cual es el Decreto
Legislativo No. 1071, a su vez el Reglamento de Arbitraje del
Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Superintendencia
de Entidades Prestadoras de Salud; Estatuto y reglamento
Arbitral del Centro de Arbitraje Popular del Ministerio de
justicia, asi como la Tabla de Aranceles, la Ley No. 29280, en
su cuadragésima novena Disposicién Final.

Dentro del Decreto Legislativo que norma el arbitraje
en el articulo 27 se ven las materias que son susceptibles de
arbitraje, y se puede notar que arbitrabilidad es mucho mds
extensa que en otras legislaciones, pues el articulo no da una
lista taxativa, sino que es mds bien abierta e incluso reenvia a
otras normas como es el caso de los acuerdos internacionales.
Sumado a lo ya dicho se ve que desde el principio se tiene
como base la inevitabilidad del arbitraje.

Legislativamente se ha optado por una forma monista en
la que se trata de manera tnica al arbitraje, indistintamente si
es nacional o internacional, lo que refleja que se encontraria
una mayor eficiencia para los usuarios del arbitraje y una
mayor seguridad juridica, pues existe un conocimiento claro de
c6mo se ha de proceder. En cuanto a la colaboracién y control
judicial, se puede ver que se da preferencia a la asistencia del
juez subespecializado en lo comercial, por sobre el civil, siendo
este tltimo la alternativa, como se puede ver en el articulo 8
del Decreto Legislativo No. 1071.

72. Articulo 2.- Materias susceptibles de arbitraje.
1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion conforme
a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen.
2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una sociedad, orga-
nizacion o empresa controlada por un Estado, esa parte no podra invocar las prerrogativas de
su propio derecho para sustraerse a las obligaciones derivadas del convenio arbitral.
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Como se puede ver el arbitraje en Perti tiene una base
muy fuerte que busca su cumplimiento una vez que se la haya
elegido, por lo que utiliza todos los mecanismos necesarios
para que este se realice. Busca ensanchar las materias que
pueden arbitrarse al no tener una lista taxativa, sino abierta,
aunque sigue manteniendo las materias que son estructurales
para el orden social dentro de la competencia de la justicia
ordinaria.

En conclusién, los criterios de arbitrabilidad pueden variar
de pais a pais, pero de manera general se puede ver que todos
mantienen una misma linea general, y es que buscan abrirse al
arbitraje, pero sin dejar de lado el orden y la seguridad necesarios
en la estructura social de un pafs y de una comunidad; es por todo
esto que el legislador de cada pais decide resguardar las materias
mads delicadas para que se resuelva en sus propias manos.

7. LA TRANSIGIBILIDAD Y SU PROBLEMATICA

En el Ecuador, el criterio acogido por la normativa
respecto de la arbitrabilidad de la materia en el proceso arbitral
corresponde al de la transigibilidad [supra § 5.]. Para MARCHAN"
esta disposicién no generaria mayor novedad con la emisién
de la CRE en el afio 2008, pues es el mismo criterio que acoge
la LAM™. No obstante, es momento de mencionar toda la
problemadtica que este criterio ha demostrado durante los veinte
y dos afios de vigencia de la LAM y su ratificacién en la CRE.

En primer lugar, lareglano aclara cudles serian las materias
susceptibles de transaccién, a criterio propio, esto enreda més
el sistema. Es por ello, que para doctrinarios como PARRAQUEZ
& DARQUEA, se debe interpretar y entender la transigibilidad
por prohibicién o descarte, es decir que: “serd transigible todo

73. J. M. MARcHAN, “El tratamiento de arbitraje en la nueva Constitucion ecuatoriana”, luris Dictio,
Vol. 14, p. 204.
74. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 15, Art. 1.
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aquello que no haya sido declarado expresamente como no
transigible por ley””. Ahora bien, que sucede cuando existe
duda o el legislador no ha regulado determinados temas. Esto,
a todas luces, complica el sistema, ya que limita el uso del
arbitraje como un MASC efectivo.

Esto se puede evidenciar en las diferentes ramas del
derecho en que han existido controversia respecto de su
arbitrabilidad o no. De manera ejemplificativa, se puede
enunciar la materia laboral, ciertas situaciones derivadas de
materia administrativa”, otras relacionadas con el derecho
de competencia® o aquellos que sostienen que la materia
tributaria podria ser susceptible de arbitraje”.

En segundo lugar, y como consecuencia del anterior, el
criterio queda en desuso cuando la ley no regula todos los
supuestos en los que se puede considerar como transigible
determinada materia. Esto genera como consecuencia
que, ademads del criterio de transigibilidad, se utilice y sea
necesario otro razonamiento. Segtn CAIVANO, respecto a temas
de arbitrabilidad objetiva, se suele utilizar el argumento de
‘normas de orden publico’ para determinar que existen temas
que no son susceptibles de arbitraje®. Es decir, el sistema de
andlisis se complicay se fragmenta, toda vez que los errores son
mads proclives de aparecer y contagiar el correcto desarrollo del
proceso arbitral. Ya que esto generaria que el tribunal arbitral
se encuentre obligado a inhibirse de conocer la controversia
por falta de competencia.

75. L. ParrAGUEZ & J. C. DARQUEA, “La arbitrabilidad del dafio moral”, Revista Ecuatoriana de
Arbitraje, No. 8, 2016, p. 97.

76. M. E. Jara, “Reflexiones sobre el arbitraje como mecanismo alternativo para la soluciéon de
conflictos individuales de trabajo”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 7, 2015, p. 40.

77. J. P. AGUILAR, “Derecho Administrativo y Transigibilidad”. Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 6,
2014, p. 250.

78. F. Pozo, “La Relacion entre el Derecho de la Competencia y el Arbitraje en Ecuador”, Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, No. 7, 2015, p. 303.

79. M. FLor, “El Arbitraje Tributario Interno”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 2, 2010, p.
122.

80. R.J. Camvano, N. 49, p. 8.
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En tercer lugar, la transigibilidad como regla necesaria para
determinar la materia que puede ser arbitrada es totalmente
incorrecta. El proceso arbitral busca verificar la existencia
o no de un determinado derecho. El arbitraje es un MASC
heterocompositivo que se resuelve sobre la base del criterio de
un tercero imparcial. En el caso concreto, el tribunal arbitral
deberd decidir la solucién de la controversia con base en los
hechos del caso y la subsuncién de estos en la norma, si se trata
de arbitraje en derecho; o deberd resolver sobre la base de su
leal saber y entender cuando se trate de arbitrajes en equidad.

Es claro que, en ningtin caso el proceso arbitral involucra
una disposicién, negociaciéon o renuncia de derechos, al ser
un proceso de conocimiento lo que se busca es esclarecer el
conflicto y darle una solucién. Por lo tanto, se demuestra que
el criterio de transigibilidad es utilizado de manera incorrecta,
toda vez que la materia discutida no deberia ser susceptible de
negociacion.

A lo largo del estudio propuesto de arbitrabilidad
objetiva, se puede llegar a la conclusién que los criterios
que se utilizan, tanto en la legislaciéon ecuatoriana como en
el derecho comparado son comunes y en ciertos aspectos
similares. Ademads, se verifica que, respecto a la arbitrabilidad
de la materia, la politica legislativa y el orden ptblico juegan
un papel sumamente importante. En palabras de CENTENO,
MoORALES Y SANCHEZ, “sin duda alguna se pueden cometer
errores al momento de determinar la competencia en razén
de la materia con el ejercicio de esta valoracién”®. Por lo
tanto, se reafirma la intencién de cambiar el razonamiento de
arbitrabilidad en Ecuador. Por lo tanto, el criterio arbitrabilidad
debe ser delimitado por el legislador, sin embargo, debe
realizarlo de manera consciente y adecuada al desarrollo del
arbitraje actualmente.

81. V. CeENTENO, A. MoRALES & R. I. SANcHEZ, “Falta de competencia del Tribunal Arbitral como
causal de nulidad del laudo”, Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 9, 2017.
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Bajo ningtin concepto, se pretende instaurar un mecanismo
absoluto y totalmente simil a la justicia ordinaria, ya que se
parte de la idea que el arbitraje es una excepcién, por lo tanto,
debe existir materias de cardcter no arbitrables. Pero es preciso
aclarar que no puede existir dudas respecto a la arbitrabilidad
deestas. Porestarazon, se propone eliminar demanera absoluta
el criterio de transigibilidad, asi como olvidar definitivamente
el de renunciabilidad. Estos serdn reemplazados por la
voluntad y criterio tota de la politica legislativa, es decir solo
debe existir prohibicién de arbitrabilidad en la ley. De esta
manera se solucionarian todos los conflictos, y largos analisis,
de la materia.

8. A MANERA DE CONCLUSION

En el arbitraje se debe tener en cuenta una divisién de
momentos juridicos mds que momentos temporales en s mismos.
Este iter estd compuesto por la: (i) Existencia; (ii) Validez; y,
(iii) Suficiencia del convenio arbitral. Siguiendo esta linea, es
importante destacar las leyes que rigen al arbitraje son: ley
procesal o lex arbitrii, ley sustancial y ley proccidental. Este
criterio es preciso aclarar, toda vez que se debe acoger los
mandatos de la ley sustantiva para el andlisis del iter de la
cldusula arbitral.

En primer lugar, para considerar que el convenio arbitral
existe se deben completar los requisitos; (i) voluntad; (ii) el
objeto; y, (iii) las solemnidades que la ley exija. Dentro de este
andlisis se puede considerar a la escrituracién de la convenio
arbitral como un requisito de prueba, mds que un elemento
ad solemnitaten. Continuando con este andlisis, para que sea
vélido el convenio arbitral debe tener los siguientes requisitos:
(i) capacidad de las partes; (ii) voluntad libre de vicios; (iii) objeto
licito; y (iv) causa licita. Por tltimo, la suficiencia o eficacia del
convenio se analiza para que surta los efectos deseados por las
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partes, debido a que este se traduce como la competencia del
tribunal arbitral para poder pronunciarse o inhibirse acerca
de un determinado conflicto. Esto con base en el principio de
kompetenz-kompetenz es la potestad del tribunal para conocer
su propia competencia y autoridad.

Teniendo en cuenta la competencia del tribunal arbitral, se
puede determinar que existen 3 fases de andlisis, la competencia
(i) ratione voluntatis; (ii) ratione personae; vy, (iii) ratione materiae.
Profundizando en el objetivo trabajo, llegamos al desarrollo y
definicién de la arbitrabilidad; esta tiene que ver con la aptitud
del tribunal arbitral para conocer y pronunciarse respecto
de un determinado conflicto. La arbitrabilidad se divide en
subjetivay objetiva; la primera trata sobre los sujetos, los cuales
pueden o no llevar sus controversias a arbitraje; mientras que,
la segunda se refiere a la materia puede o no ser objeto de
arbitraje.

El objetivo de este trabajo es demostrar que existen
tendencias en la actualidad sobre algunas materias que
pueden llegar a ser objeto de arbitraje, como a su vez se
pueden encontrar bifurcaciones en las propias tendencias que
toma cada derecho doméstico respecto a un tema especifico.
Los criterios de arbitrabilidad pueden variar de pafs a pais, asi
como en la tendencia internacional, pero de manera general
se puede ver que todos mantienen una misma linea general,
y es que buscan abrirse al arbitraje, pero sin dejar de lado el
orden y la seguridad necesarios en la estructura social de un
pais y de una comunidad. Por esta razon, el legislador de cada
pais decide resguardar las materias mds delicadas para que se
resuelva en sus propias manos.

Tras la expedicién de la LAM han existido varios temas
de andlisis y desarrollo que han surgido con la evolucién
prdctica del sistema arbitral. Sin embargo, queda claro que
varios aspectos atin deben ser analizados y reformados para
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evitar futuros inconvenientes como los que han aparecido en
los tltimos afios.

El primer criterio por destacar es que transigibilidad no
es lo mismo que renunciabilidad. Estas pueden presentar
conflictos y confusiones debido a la evolucién histérica de
la arbitrabilidad objetiva en el Ecuador. Actualmente, el
criterio a seguir respecto de la competencia ratione materiae
es la transigibilidad de la materia. Sin embargo, de ello, esta
postura instaurada en la CRE y la LAM genera problemas.

La problemdtica que se encuentra es la siguiente: (i) la
regla no aclara cudles serfan las materias susceptibles de
transaccion; (ii) el criterio queda en desuso cuando la ley no
regula todos los supuestos en los que se puede considerar
como transigible determinada materia, generando la necesidad
de otro razonamiento; y, (iii) la transigibilidad como regla
necesaria para determinar la materia que puede ser arbitrada es
totalmente incorrecta. Es absurdo sostener que para arbitrar sea
necesario poder disponer de derechos, ya que el proceso arbitral
busca verificar la existencia o no de un determinado derecho,
bajo ningtin concepto involucra la negociacién o la mediaciéon
del conflicto. Se puede afirmar que un proceso arbitral es
lo mds parecido a juicio en justicia ordinaria, por lo que esto
involucraria que para litigar en la funcién judicial también seria
necesario ser capaz de transigir los derechos que se cuestionan.

Una vez demostrada la problemdtica que engloba la
transigibilidad como arbitrabilidad objetiva, es necesario
mostrar una solucién al respecto. Los criterios que se utilizan,
tanto en la legislacion ecuatoriana como en el derecho
comparado son comunes y en ciertos aspectos similares. El
criterio de arbitrabilidad debe ser delimitado por el legislador,
sin embargo, debe realizarlo de manera consciente y adecuada
al desarrollo del arbitraje actual. Por lo que, lo mds correcto
es que exista una limitacién expresa de todas las situaciones
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inarbitrables, para asegurar la aplicacién del principio de la
seguridad juridica, y asi, evitar interpretaciones extendidas o
bloqueos a la evolucién del arbitraje.

Finalmente, se propone eliminar de manera absoluta el
criterio de transigibilidad, asi como olvidar definitivamente el
de renunciabilidad. Estos serdn reemplazados por la voluntad
y criterio total de la politica legislativa, es decir, sélo debe
existir prohibicién de arbitrabilidad en la ley. De esta manera,
en un futuro, el arbitraje nacerd verdaderamente completo
y listo para el beneficio de todos quienes acuden a él, como
fue el caso de Atenea; y, en un momento dado llegar a ser el
tfavorito de Zeus, la justicia ordinaria.
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Una propuesta para una diferencia irreconciliable:
la ejecucion de laudos anulados y el principio de cortesia internacional

laudos arbitrales que han sido anulados desde el arbitraje.
Diferentes paises, incluso diferentes cortes del mismo pais,
han tomado decisiones distintas y contradictorias sobre este
aspecto. El objetivo de este articulo no es resumir los distintos
enfoques o decisiones judiciales relacionadas con este tema,
pues consideramos que esta tarea ya se ha hecho en miles
de articulos académicos, sino que proponemos un enfoque
alternativo a la pregunta de si es que es posible y, de ser asf,
cémo podrian ejecutarse laudos arbitrales en un tercer Estado.

PALABRAS CLAVE: arbitraje, laudo anulado, anulacién, ejecucion,
jurisdiccion primaria, jurisdiccién secundaria, Convenciéon de
Nueva York, estdndares de anulacién.

A proposal for an irreconcilable difference:
the execution of annulled awards and the
international courtesy principle

AssTrRACT: There has been a long and sophisticated debate
amongst the international community regarding the
possibility of enforcing arbitral awards that have been vacated
in the seat of the arbitration. Different countries, even different
courts within the same country, have taken different and even
contradictory decisions regarding this issue. The aim of this
paper is not to summarize each of the different approaches or
court decisions dealing with the subject, we believe this task
has already been performed in a myriad of academic articles,
but rather propose an alternative approach to the question of
if and how could vacated arbitral awards could be enforced in
a third state.

Keyworps: arbitration, annulled award, annulment,
enforcement, primary jurisdiction, secondary jurisdiction,
New York Convention, annulment standards.
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1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Este articulo no busca ser uno mds sobre la ejecucién de
laudos anulados en la sede. Al contrario, este articulo busca
proponer una solucién que pueda armonizar los distintos
principios que se contraponen al momento de la ejecucién de
un laudo anulado. Para ello, se pasara a analizar brevemente
conceptos y principios fundamentales que se ven en conflicto
al analizar esta problemdtica para luego buscar una respuesta
que permita la ejecucién de laudos anulados, sin transgredir
principios de cortesia internacional o de la seguridad juridica.

El laudo arbitral es una decision de cardcter inapelable e
inimpugnable. Sin embargo, puede ser declarado nulo si no
cumple determinados requisitos previstos en la ley de la sede
del arbitraje’. La declaracién de nulidad, como en todo proceso
judicial, causa que el acto procesal deje de producir efectos y
retrotrae el procedimiento hasta el momento en que ocurrié el
vicio de nulidad?. Es decir, aquel laudo “muere” luego de que
las cortes del pais de la sede del arbitraje confirman el vicio
que padece.

Sin embargo, ;qué sucede con el laudo que aparentemente

ha muerto? ;Cuaéles son las consecuencias de esta declaracion
de nulidad?

Precisamente, la consecuencia mds trascendental es que
aquel laudo ya no podria ser ejecutado. El articulo V (1) (e) de
la Convencién de Nueva York, establece que entre los motivos
que tiene una corte de ejecucién para denegar la misma es que
el laudo esté anulado. En efecto, este articulo dispone:

1. Sélo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucién de
la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada,

1. P. LaLve, “Absolute Finality of Arbitral Awards?”, Revista Internacional de Arbitragem e Con-
ciliagao, Ed. Almedina, p. 5.
2. F. CarnerutT, Sistema de Derecho Procesal Civil, 4ta Ed., 1994, p. 559.
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si esta parte prueba ante la autoridad competente del pais en
que se pide el reconocimiento y la ejecucioén [...]:

e) Que la sentencia no es atin obligatoria para las partes o
ha sido anulada o suspendida por una autoridad competente
del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa
sentencia.

Ahorabien, la pregunta sobresies posible el ejecutar laudos
que han sido anulados en la sede del arbitraje es un problema
de larga data, que sin embargo contintia presentdndose de
manera reiterativa en la actualidad. Sin embargo, el propdsito
de este articulo no es explicar la problematica a fondo, ya que
esto ha sido explorado por incontables autores. El propésito
de esta exposicién es plantear una solucién al problema
de la ejecucién de los laudos anulados y proponerla como
alternativa para enfrentar el dilema.

Esta investigacién comienza con un breve andlisis sobre
los distintos enfoques que la doctrina y la jurisprudencia le
ha dado al dilema de la ejecucién de laudos anulados [2]. Una
vez expuestas estas teorfas, se pasard a explicar las razones
por las que se considera que un laudo anulado puede ser
ejecutado, asi como las consecuencias adversas que conllevaria
la aplicaciéon de esta teoria, con el propdsito de extraer los
principios fundamentales que se verian encontrados en este
dilema [3]. Finalmente, se presentard la propuesta respecto
de la carga de la prueba en los procesos de ejecucioén de los
laudos anulados, con la cual se buscara conciliar los principios
de soberania y cortesia internacional, junto con la tendencia
pro arbitraje [4].

2. LoOS DIFERENTES ENFOQUES PARA TRATAR EL DILEMA DE LA
EJECUCION DE LAUDOS ANULADOS

La problemética en torno ala ejecuciéon de laudos anulados
ha acumulado una gran cantidad de doctrina que trata el tema
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en cuestion. Por ello, en esta seccion se tratard de sintetizar
aquellos enfoques con los cuales se concluye a favor o en
contra de la ejecucién del laudo anulado en la sede. Este breve
resumen servird luego para demostrar las raices que sostienen
las posturas tomadas en las siguientes secciones.

2.1. El enfoque tradicional

El enfoque tradicional consiste en considerar que un
laudo pierde su fuerza vinculante cuando este es anulado y,
por lo tanto, no se puede ejecutar en ninguna otra jurisdiccion.
Esta conclusién se deriva del efecto 16gico de “inexistencia”
que genera la declaratoria de nulidad del laudo, de manera
que su fuerza vinculante desaparece. Asi las cosas, es una
consecuencia légica que aquel laudo no pueda ser ejecutado
en vista de que nada proviene de la nada o ex nihilo nil fit. En
palabras de Albert Jan VaN DeN BerG, “una vez que el laudo
ha sido anulado en el pais donde se realiz6, la adjudicacién,
ya no es elegible para el reconocimiento y la ejecucién en los
Estados contratantes”?.

Otro argumento que sostiene la no ejecucién de laudos
anulados es que, siendo un laudo el producto de un sistema
juridico que estd comprendido tanto por el derecho local
como por las decisiones de los tribunales domésticos, las
cortes de la sede del arbitraje son los érganos mejor dotados
para decidir sobre la regularidad del arbitraje conllevado de
conformidad con sus reglas®. En consecuencia, los tribunales
de otros paises deberian dar deferencia a la anulacién por los
tribunales del lugar del arbitraje y abstenerse de reconocer/
ejecutar los mismos®. En este sentido, Pieter SANDERs, uno de

3. A.J. Van Den Berg, “Enforcement of Awards Annulled in Russia”, Journal of International
Arbitration, 2010, pp. 179-198.

4. F. GonzaLez DE Cossio, Ejecucion en México de laudos anulados en el extranjero, pp. 3-4,
<https://bit.ly/2IFYUOE> (20/09/2019).

5. Ibidem.
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los participantes en la elaboracién de la Convencién de Nueva
York, sostiene que las cortes de los paises ejecutantes deben
negarse ante la solicitud de ejecucién de un laudo anulado
dada su inexistencia®.

Este criterio ha sido también recogido por la Corte de
Apelacion del Distrito de Columbia, dentro del caso Termorio
S.A. c. Electranta S.P., en el cual expreso:

Aceptar lo que los apelantes pretenden [refiriéndose al
reconocimiento de un laudo anulado], seria menoscabar un
precepto fundamental de la Convencién de Nueva York: un
laudo arbitral que no existe no puede ser ejecutado en otro
de los paises contratantes si es que este ha sido legalmente
anulado por la autoridad competente en el Estado en el que
fue dictado’.

Adicionalmente, en defensa del enfoque tradicional, se
ha argumentado que las sentencias de anulacion emitidas
por los Tribunales de la sede del arbitraje producen efectos
extraterritoriales que deben ser respetados en virtud de lo
prescrito por la Convencién de Nueva York y por el principio
de reciprocidad internacional.

Primero, de acuerdo con la Convencién de Nueva York, las
cortes de la sede del arbitraje tienen competencia exclusiva para
resolver sobre la validez de un laudo dictado en su territorio®.
Este tema fue analizado en el caso Termorio S.A. c. Electranta
S.P., enel cual se definen los conceptos de jurisdiccién primaria
y jurisdiccién secundaria:

La Convencién de Nueva York proporciona un marco
cuidadosamente estructurado para la revision y el

6. P. Sanpers, “New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards”, Netherlands International Law Review, 1959, p. 110.

7. Corte de Apelacion del Distrito de Columbia, Termorio S.A. c. Electranta S.P., Caso No. 06-
7058, 25/05/2007.

8. Corte de Apelaciones de Estados Unidos, Segundo Circuito, Yusuf Ahmed Alghanin & Sons
WLL c. Toys “R” Us Inc., Caso N° 1757, 10/09/1997; G. Born, International Arbitration: Cases
and Materials, Aspen Publishers Inc., 2011, p. 1119.
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cumplimiento de los laudos arbitrales internacionales. Solo
un tribunal en un pafs con jurisdiccién primaria sobre un
laudo arbitral puede anular ese laudo. Los tribunales en otros
paises tienen jurisdiccion secundaria; un tribunal en un pais
conjurisdiccién secundaria se limita a decidir siel laudo puede
ejecutarse en ese pafs. La Convencién “ordena regimenes
muy diferentes para la revisiéon de laudos arbitrales (1) en los
[paises] en los que, o segin cuya ley, se ha otorgado el laudo,
y (2) en otros [paises] donde el reconocimiento y la ejecuciéon
son buscadas. Segtin la Convencioén, el pais en el cual, o bajo
la ley [de arbitraje] de la cual, [se] otorg6 un laudo “se dice
que tiene jurisdiccién primaria sobre el laudo arbitral. Todos
los demds estados signatarios son jurisdicciones secundarias,
en las que las partes solo pueden impugnar si ese estado debe
hacer cumplir el laudo arbitral’.

Consecuentemente, solo las cortes del pais de la sede
del arbitraje serdn las competentes para emitir una sentencia
de nulidad del laudo. Estas decisiones producen efectos
extraterritoriales con la finalidad de evitar pronunciamientos
contradictorios entre los distintos paises signatarios®.
Justamente, los Travaux Préparatoires de esta convencién
establecen que la finalidad de la extraterritorialidad de las
sentencias es prevenir que los contratantes tengan que discutir
su validez en cada pais donde pretendan ejecutarlo™.

Segundo, por el principio de reciprocidad (Comity), los
jueces delos Tribunales de ejecucién deben reconocer los efectos
erga omnes de las sentencias de anulacién. De acuerdo con
este principio del derecho internacional, un Estado soberano
debe extender el reconocimiento de los actos judiciales de otro

. Termorio S.A. c. Electranta S.P.,N. 7.

10. Corte Distrital de Amsterdam, Nikolai Viktorovich c¢. OJSC Metallurgicheskiy Kombinat, Caso
N°© 491569/KG, 11/11/2011; W. Park, “Duty and Discretion in International Arbitration”, The
American Journal of International Law, 1999, p. 811; A. J. Van Den Bera, N. 3, p. 191.

11. Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, Comité sobre la Ejecucion de Laudos
Internacionales, Summary Record of the Fourth Meeting E/AC.42/SR.4, 1955, p. 11; W. PArk,
“Respecting the New York Convention”, /CC International Court of Arbitration Bulletin, 2007,
p- 72.
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Estado en su territorio Por ejemplo, la Corte de Apelaciéon
para el Segundo Circuito de Estados Unidos, en el caso Baker
Marine c. Chevron, sefialé que “en virtud de la Convencién [de
Nueva York] y del principio de cortesia internacional, no seria
adecuado reconocer un laudo arbitral extranjero cuando este
ha sido anulado por los tribunales competentes”®.

Por los motivos expuestos, la16gica de este enfoque radica
en que un tribunal extranjero no puede “resucitar” un laudo
que ha perdido su validez y, por tanto, no podria tampoco
ejecutarlo. Sin embargo, como se analizard a continuacién,
recientes teorias posibilitan aquello que el enfoque tradicional
impide: la ejecucion de un laudo anulado en la sede.

2.2. El enfoque francés

Los tribunales franceses, por su parte, han adoptado
sistemdticamente la opinién contraria. Han entendido que,
si un laudo es internacional, su existencia no deberia verse
afectada ni integrada con el marco legal local. Por lo tanto,
han establecido que “un laudo de arbitraje anulado por la sede
arbitral puede, no obstante, ser ejecutado en Francia si cumple
con las normas francesas para ejecutar los laudos”*.

Esto fue planteado inicialmente a principios de los afios
80 en el caso Société Pabalk Ticaret c. Société Norsolor. El laudo,
emitido en Austria, fue parcialmente anulado por la Corte de
Apelacién de Viena por cuanto consideraron que los drbitros
fallaron en equidad, a pesar de no haber estado facultados
para ello, al haber aplicado la lex mercatoria>. La Corte de

12. M. MoNroY CaBRA, Derecho Procesal Civil Internacional, Libreria del Profesional, 2000,
p- 260.

13. Corte de Apelacion de Estados Unidos, Segundo Circuito, Baker Marine Ltd. c¢. Chevron Ltd.,
Caso No. 97-9615, 12/08/1999.

14. C. DranozaL, “Enforcing vacated international arbitral awards: an economic approach”, Ameri-
can Review of International Arbitration, Vol. 11, No. 4, 2000, p. 462.

15. Corte de Casacion de Paris, Société Pabalk Ticaret Ltd. Sirketi c. Société Norsolor, 09/10/1984.
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Casacion francesa reconocio la validez del laudo proferido en
Austria y anulado a su vez por las cortes austriacas, y sostuvo
que, con base en el articulo VII de la Convencién de Nueva
York, un juez no puede apoyarse en esa Convencién para
denegar el reconocimiento y ejecucién de un laudo cuando su
derecho nacional permita considerar ese laudo como vélido y
susceptible de ejecucion’.

En este mismo sentido, el Tribunal de Apelaciéon de Paris,
en el caso Repiiblica Arabe de Egipto c. Chromalloy Aeroservices,
Inc, senalo:

El laudo otorgado en Egipto es un laudo internacional
que, por definicién, no estd integrado en el ordenamiento
juridico de ese Estado, por lo que su existencia
permanece establecida a pesar de haber sido anulado y
su reconocimiento en Francia no es una violacién de la
politica publica internacional®.

De esta manera, los tribunales franceses han rectificado
esta posicién en una serie de casos a lo largo de los afios®. En
todos ellos, los tribunales franceses ejecutaron los laudos que
habian sido anulados en sus jurisdicciones de origen. La base
legal para sostener esta postura se encuentra la ley nacional
francesa sobre arbitraje internacional. Asf, las cortes francesas
afirman que aquellaley no podria considerarse como violatoria
de la Convencién de Nueva York ya que mds bien facilita la
ejecucion de las sentencias extranjeras; por lo tanto, va mds
alla de la Convencién y no en su contra.

16. F. MaNTILLA SERRANO, “Algunos apuntes sobre la ejecucion de los laudos anulados y la Conven-
cion de Nueva York”, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 2009, p, 22.

17. Corte de Apelacion del Distrito de Columbia, Repiiblica Arabe de Egipto ¢. Chromalloy Aero-
services Inc., Caso No. 94-2339, 31/07/1996.

18. Corte de Casacion, Primera Sala de lo Civil, Pabalk Ticaret Ltd. Sirke-
ti c¢. Norsolor S.A., Caso No. 83-11.355, 09/10/1984; Corte de Casacion,
Hilmarton Ltd. c. Omnium de Traitement et de Valorisation (OTV), Caso No. 92-15.137, 23/03/1994;
Corte de Apelaciones de Paris, Direction Générale de [ ‘Aviation Civile de |'Emirat de Dubai c.
Internacional Bechtel CA Paris, 29/09/2005.
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2.3. El enfoque de los Estandares Locales de Anulacion

El enfoque de los estdndares locales de anulacién (en
adelante, LSA, por sus siglas en inglés), fue expuesto por
primera vez por Jan PAULSSON. Su tesis es que los laudos que
han sido anulados bajo lo que élllama Local Standard Annulment
no deberfan dejar de ser védlidos en paises extranjeros, sino
unicamente en el pafs donde aquellos estdndares locales
fueron aplicados. Sin embargo, aquellos laudos que han
sido anulados sobre la base de la “anulacién de estdndar
internacional” deben considerarse como una anulacién que
cae en el articulo V (1) (e) de la Convencién.

La l6gica de este enfoque es impecable, ;por qué deberia
un LSA determinar los efectos de validez internacional de un
laudo? Sin lugar a dudas, resulta irrazonable que una corte
extranjera deba aplicar una sentencia de anulacién en la cual
se aplica un LSA como base para dejar sin efecto un laudo
internacional. Por ejemplo, dentro del caso Termorio S.A. c.
Electranta S.P. el motivo de anulacién utilizado por el Consejo
de Estado Colombiano fue que bajo ley colombiana no cabia
el arbitraje administrado cuando (i) al momento en que las
partes aceptaron los términos de referencia ya habia cambiado
la ley colombiana aceptando el arbitraje administrado, y (ii)
ninguna de las partes habia propuesto esta causal de nulidad®.

19. C. KocH, “The Enforcement of Awards Annulled in their Place of Origin The French and U.S.
Experience®, Journal of International Arbitration, No. 26, 2009, pp. 267-292.
“Termorio seems to be typically one of those cases where a large arbitral award against the
government, or one of its instrumentalities, issued in arbitral proceedings conducted in that
state, is set aside by the courts of the seat on grounds which appear contrived. The Consejo
de Estado (Council of State), the highest Colombian administrative court, vacated the award
because, at the time that the ICC arbitration clause was entered into, Colombian law did not
allow for the use of institutional arbitration. However, the parties signed the Terms of Reference
without reservations at a time when Colombian law had been changed to allow for institutional
arbitration. Under most circumstances, signing the Terms of Reference without reservations as
to the validity of the arbitration agreement would remedy any initial defect in the agreement to
arbitrate. Moreover, neither of the parties had raised this argument before the Colombian cour-
ts. It would thus seem that the Council of State was looking very hard for a reason to set aside
the award. It therefore looks like the award was not judged on its merits but rather with a view
to protect the interests of the state”.
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Ahora bien, es claro que el rechazo de una sentencia de
anulacion extranjera, sea por los motivos que sea, puede causar un
conflicto con el principio de cortesia entre paises. Por ello, si bien
este enfoque busca una solucién en el tema de los estdndares que
deben ser tomados en cuenta para la anulacién, esta propuesta no
soluciona los potenciales problemas que se generan por la falta de
atencién al principio de cortesia internacional.

3. LOs LAUDOS ANULADOS EN LA SEDE Si PUEDEN SER
EJECUTADOS: LO BUENO Y LO MALO

Una vez analizados brevemente los distintos enfoques, es
posible concluir que los mismos no traen soluciones en cuanto
al conflicto entre la cortesia internacional y la soberania de las
sentencias de nulidad de laudos. Por ello, antes de exponer la
propuesta materia de esta investigacion, se analizardn los beneficios
y los problemas que la ejecuciéon de laudos anulados puede acarrear
en el escenario internacional, como lo es la vulneracién del respeto
ala soberania del pais sede del arbitraje, como la falta de aplicacion
del principio de cortesfa internacional y la latente inseguridad
juridica que sentencias contradictorias podrian generar.

3.1. La interpretacion potestativa del articulo V es acorde al
objeto y fin de la Convenciéon de Nueva York

El propésito de la Convenciéon de Nueva York es hacer
cumplir los laudos arbitrales internacionales, asi como
acrecentar la eficacia del arbitraje como medio de resolver las
controversias de derecho privado®. Este propdsito aparece
también de la interpretacién de los articulos de la Convencién.

De acuerdo a su art. XVI, la Convenciéon de Nueva York
tiene cinco idiomas oficiales. Por esta razén, la aplicacién

20. Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (1958),
Art. 1L p. 5.
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del art. V no es uniforme en todos los paises signatarios. Por
ejemplo, el texto de este articulo en francés es considerado
imperativo —ne seront réfusés- mientras que el texto en inglés
es potestativo —may refuse-. En su version en espafiol se ha
discutido como debe ser interpretada la palabra “podrd”; sin
embargo, no se ha llegado a un consenso al respecto®.

Ante las diversas interpretaciones de textos igualmente
auténticos de una convencion, es preciso adoptar, de acuerdo
a lo dispuesto por el art. 33.4 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, el sentido que mejor concilie esos
textos, conforme al objeto y fin del tratado.

Por lo tanto, si el objetivo de la Convencién de Nueva
York es precisamente hacer cumplir los laudos arbitrales con
la finalidad de convertir al Arbitraje en un medio mds eficaz
en el ambito internacional, entonces el sentido que mejor
conciliaria los textos idénticos, pero en diferentes idiomas, seria
aquel dirigido a establecer una facultad potestativa a los jueces
de las cortes de ejecucién en cuanto a la ejecucién o no de los
laudos anulados por las causales referidas en el articulo V de la
Convencién de Nueva York. En consecuencia, la ejecucién de
laudos anulados en la sede es una forma de hacer prevalecer el
objeto y fin de la Convencién de Nueva York.

3.2. La corte de ejecucién goza de una potestad discrecional
para ejecutar el laudo anulado

Las cortes de ejecucion de laudos internacionales poseen
una potestad discrecional para ejecutar un laudo, a pesar que
se configure una de las causales del art. V de la Convencién

21. G. Born, International Commercial Arbitration. 2da Ed., Wolters Kluwer Law & Business, p.
1121; J. PauLsson, “May or Must Under the New York Convention: An Exercise in Syntax and
Linguistics”, Arbitration International, Vol. 14, p. 227; W. M. ReismaN, Systems of Control in
International Adjudication and Arbitration, Duke University Press, p. 115.

22. G. Born, N. 21; J. PauLsson, N. 21, p. 229.
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de Nueva York. Las circunstancias enlistadas en el art. V de
la Convencién de Nueva York son de aplicacién facultativa
y excepcional para las cortes que conocen la solicitud de
exequdtur®. Como se menciond, el objetivo principal de la
Convencién de Nueva York es favorecer el reconocimiento y
ejecucion de laudos extranjeros y por ello presume la validez
de los laudos*. El art. VII consagra este principio y otorga el
derecho a que se reconozca un laudo conforme a la ley del
lugar de ejecucion cuando esta resulte mds favorable®.

La aplicacion facultativa de las causales del art. V de la
Convencién de Nueva York se evidencia por la expresiéon
permisiva “se podrd denegar”, que se extiende a todas sus
causales®. Esta expresion contrasta con el lenguaje imperativo
empleado en otras disposiciones como “se aplicard” en el art.
I, “reconocerd” en los arts. Il y III o “deberd presentar” en el
art. IV,

Por ello, las cortes pueden ejecutar el laudo a pesar de
que una de las partes demuestre la existencia de una de las
causales®. En este sentido se pronuncié la Corte Suprema de
Hong Kong en el caso China Nanhai c. Gee Tai. La demandada,
Gee Tai, se opuso a la ejecucién del laudo argumentando que
el tribunal arbitral se constituyé irregularmente. Segin su
criterio, la causal se cumplié debido a que en su convenio
arbitral las partes estipularon un arbitraje administrado por

23. Ibidem.

24. A. Mourrg, “May or must? Las causales de no reconocimiento de los laudos previstas en el
articulo V de la Convencion de Nueva York, ;Son ellas facultativas?”, en G. TawiL & E. ZuLETA
(Eds.), El Arbitraje Comercial Internacional: Estudio de la Convencion de New York con motivo
de su 50° aniversario, Abeledo Perrot, p. 369.

25. P. SanpErs, “A Twenty Years Review of the Convention on the Recognition and Enforcement of
Foreign Arbitral Awards”, The International Lawyer, Vol. 13, No. 2, 1979, p. 269.

26. L. SILBERMAN & M. ScHERER, “Forum Shopping and Post-Award Judgments”, PKU Transnatio-
nal Law Review, Vol. 2, p. 116.

27. D. Jimenez FiGUERgs, “Las Convenciones Anteriores a la Convencion de Nueva York: Discu-
siones y Problemas”, en G. TawiL & E. Zureta (Eds.), El Arbitraje Comercial Internacional:
Estudio de la Convencion de New York con motivo de su 50° aniversario, Abeledo Perrot, p. 11.

28. Alta Corte de Inglaterra y Gales, China Agribusiness Development Corporation c. Balli Tra-
ding, 20/01/1997.
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la CIETAC Shenzhen y en realidad lo administr6 la CIETAC
Beijing. La Corte reconocié que la causal se cumplié y que,
en principio, la CIETAC Shenzhen no era competente. No
obstante, resolvié que su potestad para denegar la ejecucién
del laudo era discrecional. Por ello, al haberse cumplido
el objetivo del convenio arbitral, que era la resolucién de
la controversia a través de un arbitraje administrado por la
CIETAC, la Corte rechazé la pretension de Gee Tai®.

En este mismo sentido, el caso Chromalloy Aeroservices
c. Repiiblica Arabe de Egipto, la Corte Distrital de los Estados
Unidos para el Distrito de Columbia concluye que las cortes
tienen la facultad de decidir la ejecucién o no de un laudo. La
tnica forma en la que se puede limitar la potestad discrecional
para ejecutar un laudo es a través de una norma local, la cual
los jueces de las Cortes de ejecucién estarfan obligados a
respetar®.

Alo anterior debe sumarse que ademads de que las causales
del art. V de la Convencién de Nueva York son facultativas,
son de aplicacién excepcional. En efecto, en mas del 90% de
los casos a nivel mundial se ha concedido el reconocimiento y
ejecucion de los laudos a pesar de las objeciones presentadas
con base en la Convencién de Nueva York®.

3.3. Ellaudo no depende de la ley de la sede para surtir efectos
juridicos

A raiz de la entrada en vigencia de la Convencién de
Nueva York, la sede del arbitraje perdié cierta influencia

29. Ibidem.

30. Corte de Apelaciones de Paris, Ministére Tunisien de I’Equipement c. Société Bec Freres S.A, 1994;
J. PauLsson, “Enforcing Arbitral Awards Notwithstanding Local Standard Annulments”, Asia Pacific
Law Review, p. 17.

31. G. TawiL & E. ZuLeta (Eds.), El Arbitraje Comercial Internacional: Estudio de la Convencion
de New York con motivo de su 50° aniversario, Abeledo Perrot, XX VIII.
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sobre los laudos emitidos en ella®?. Como consecuencia de
ello, el tribunal de ejecucién adquirié poderes de decisién mas
amplios para reconocer y ejecutar laudos anulados®. Esto se
debe a que la tendencia internacional es favorecer la ejecucién
de los laudos internacionales™.

El principio a favor de la ejecucién de los laudos anulados
existe para contrarrestar los intentos de ciertos paises de
promover una actitud hostil hacia el arbitraje®. Asi se garantiza
que laudos anulados por motivos puramente locales, como lo
son politicas publicas locales o la revisiéon de los méritos por
parte de las cortes, puedan ser ejecutados en el exterior y no se
frustren los objetivos del arbitraje®.

La fuerza vinculante de unlaudointernacional no se deriva
de un sistema legal especifico, sino del convenio arbitral®.
Al contrario, el cardcter obligatorio del laudo proviene de
la autonomia de la voluntad de las partes y de principios
transnacionales, y no de la sede del arbitraje®. Por lo tanto, la
anulacién de un laudo en la sede no es motivo suficiente para
desconocer el acuerdo vélido de las partes para resolver sus
controversias®.

Por ejemplo, en el caso Societé Hilmarton Ltd. c. Societé
Omnium de traitement et de valorisation, la Corte de Casacion
de Francia reconocié un laudo anulado en Suiza, pais sede

32. D. Jiménez FiGueres, N. 27, p. 10.

33. Idem, p. 11.

34. J. M. ABascaL, “Anulacion de Laudos y sus Efectos”, en, G. TawiL & E. Zureta (Eds.), El Ar-
bitraje Comercial Internacional: Estudio de la Convencion de New York con motivo de su 50°
aniversario, Abeledo Perrot, p. 528.

35. G. AcevEs RIVERA, La Ejecucion Internacional de Laudos Anulados en su Pais de Origen, Tesis
ganadora del segundo lugar del premio J.C. Treviflo, p. 13.

36. G. Aceves Rivera, N. 34; L. SILBERMAN & M. SCHERER, N. 26, pp. 121-127.

37. Camara de Comercio Internacional. Caso CCI No. 10623, 2003; J. PAULSSON, “Arbitration
Unbound: Award Detached from its Country of Origin”, International and Comparative Law
Quarterly, p. 368.

38. E. GAILLARD, Teoria Juridica del Arbitraje Internacional, Limusa, p. 45; P. LASTENOUSE, “Why
Setting Aside an Arbitral Award is not Enough to Remove it from the International Scene”,
Journal of International Arbitration, p. 25.

39. Alta Corte de Inglaterra y Gales, Maximov c. Novolipetsky Steel Mill, 27/07/2017.
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del arbitraje. La Corte sostuvo que por tratarse de un laudo
internacional no se encontraba vinculado al sistema legal de
la sede. Consecuentemente, no se convirtié en inexistente por
haber sido anulado al amparo de esta legislacion.

Este enfoque permite que se cumpla uno de los objetivos
del arbitraje internacional que es la existencia de un foro
neutral distinto de una corte nacional®. Mds aun, si un laudo
dependiera enteramente de la sede, el fracaso de la peticiéon
de nulidad implicaria que las cortes del pais de ejecuciéon
estén obligadas a reconocerlo y ello también es contrario a la
discrecionalidad otorgada por la Convencién de Nueva York*.

Incluso, la Convenciéon de Nueva York le otorga mayor
importancia al procedimiento de ejecucién que al de nulidad®.
Esto se evidencia en el art. VI que reconoce expresamente la
facultad de las cortes de continuar la ejecucién del laudo aunque
esté pendiente la solicitud de anulacién en la sede. Por todo
lo expuesto, se llega a la conclusiéon que el laudo no depende
de la ley de la sede para surtir sus efectos, pues es el cardcter
obligatorio del mismo deriva del acuerdo de las partes.

3.4. El conflicto con el principio de cortesia internacional y la
seguridad juridica

Ninguno de los argumentos anteriores permite dar una
solucién armoniosa respecto del conflicto que la ejecuciéon
de laudos anulados generaria con el principio de cortesia
y respeto de la soberania entre los paises contratantes de la
Convencién de Nueva York.

Precisamente, casos como en el de Termorio S.A. c. Electranta
S.P, se negd la ejecucion en Estados Unidos de un laudo

40. L. SILBERMAN & M. SCHERER, N. 26, p. 121.
41. P. Lastenousi, N. 41, p. 35.
42. A. MOURRE, N. 24, p. 372.
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anulado en Colombia bajo el principio de comity, por lo que la
corte de ejecucién con respecto a si la decisién del Consejo de
Estado Colombiano le merecia deferencia, concluyé que:

Para que nosotros avalemos lo que buscan los apelantes
deberfamos socavar el principal precepto de la Convencién
de Nueva York: un laudo arbitral no puede ser ejecutado en
otro Estado Contratante si ha sido “anulado” legalmente por
una autoridad competente en el Estado en el que se realizé
el laudo. Este principio es dispositivo en este caso. [...] El
Consejo de Estado, el tribunal administrativo mds alto de
Colombia, es el expositor final del derecho colombiano, y
no estamos en la posicién de decir que la decisién de dicho
tribunal es equivocada®.

Como resultado, se negd ejecucién del laudo arbitral
por haber sido anulado en la sede. El principio de comity o
respeto internacional ha sido un eje fundamental del derecho
internacional privado:

comitas gentium ob reciprocam utilitaten (cortesia internacional
o reciproca utilidad). Esta posicién es desarrollada por Huber
cuya mdxima es que, si los gobernadores de cada imperio
admiten por cortesia las leyes de cada pueblo, en vigencia
dentro de sus limites, tendrdn vigencia en todas partes,
siempre que no perjudiquen los poderes o derechos de otros
gobiernos o de sus ciudadanos*.

Asimismo, al comity se lo ha definido como:

Cortesfa internacional Doctrina y norma de conducta aplicada
en el Derecho Internacional, segin la cual las leyes de un
Estado, no obstante su ineficacia extraterritorial, pueden
recibir aplicacién en un Estado distinto y en ciertos casos por
atencién, deferencia o benevolencia de esta hacia aquel, por
razones de utilidad recfproca y por la esperanza de normas
de reciprocidad®.

43, Termorio S.A. c. Electranta S.P, N. 7.

44. R. CoNTRERAS HORNA, Derecho Internacional Privado, lera Ed., Ediciones de la Universidad
Los Angeles, Chimbote, 2007, p.16.

45. M. Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 1era Ed., p. 235.
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Incluso, se ha llegado a sostener respecto de este
principio que:

[...] es necesario superar el principio de soberania territorial
en favor de la eficacia extraterritorial de las resoluciones
judiciales y hacer valer en un Estado la solucion que una
autoridad judicial extranjera dio a un litigio de tréfico
juridico externo. [...] El principal mecanismo que el
Derecho internacional privado conoce para garantizar
la continuidad de las relaciones juridicas, asi como para
asegurar la eficacia extraterritorial de una resolucién, es el
reconocimiento de la misma. El reconocimiento se configura
como la aceptacién por el Derecho del foro de que la
resolucién extranjera puso fin al objeto de la controversia.
[...] el reconocimiento se enmarca en el principio general
de cooperacién internacional [...]*.

Sin embargo, existen varios y claros ejemplos de cortes
alrededor del mundo que han decido ignorar decisiones
judiciales de anulacién de laudos de paises extranjeros porque
no pueden confiar en la parcialidad y legalidad de las mismas.

Por lo que no resulta en absoluto novedoso que cuando se
duda de la legitimidad de una decisién judicial de un pais de
anulacion, el resto de los paises de la comunidad internacional
decidan simple y llanamente ignorar la existencia de la misma
y ejecutar el laudo anulado. Por ejemplo, una Corte de Florida
estableci6 en el caso Comisa c. Pemex:

I hold [...] that the Eleventh Collegiate Court decision violated
basic notions of justice in that it applied a law that was not in
existence at the time the parties’ contract was formed and left
COMMISA without an apparent ability to litigate its claims. I
therefore decline to defer to the Eleventh Collegiate Court’s ruling,
and I again confirm the Award and grant judgment thereon.
(énfasis afadido)®.

46. M. RopriGUEZ VAzZQUEZ, Lecciones de Derecho Procesal Civil Internacional, p. 174.

47. Corte Distrital de Estados Unidos, Distrito del Sur de Nueva York, Corporacion Mexicana de
Mantenimiento Integral, S de RL de CV (“Commisa”) c. Pemex-Exploracion y Produccion,
27/08/2013.
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La Corte de Apelaciones de Amsterdam llegé a una
conclusién muy similar respecto de una sentencia dictada por
las cortes de Rusia:

Considering (i) the [sic] ‘close interwovenness’ of Rosneft and
the State of Russia; (ii) the several international indicators
which referred to a) the lack of independence of the Russian
judiciary, b) the fact that the judiciary receives instructions
from the executive, (c) that the judiciary is used by the
executive as a political instrument; and (iii) that partiality
and dependency by their nature occur ‘behind the scenes’;
the Amsterdam Court of Appeals concluded that it is plausible
that the award-annulment decision of the Russian Civil Court
came from a partial process which lacked independence. Therefore,
it did not deserve to be recognized in the Netherlands. (énfasis
afiadido)®.

Otra corte en el Distrito de Columbia en el caso Chromalloy
c. Repiiblica Arabe de Egipto, enfatizé que las cortes extranjeras
no estdn obligadas a respetar decisiones judiciales de otros
estados soberanos, que el principio de reciprocidad y
cooperacién (comity) tiene limites, y especificamente si una
decisién va en contra de su orden publico o a la nocién de
justicia las demds cortes no tienen que considerar tal sentencia.

No nation is under an unremitting obligation to enforce
foreign interests which are fundamentally prejudicial to
those of the domestic forum. Laker Airways Ltd. v. Sabena,
Belgian World Airlines, 731 F.2d 909, 937 (D.C.Cir.1984). “[C]
omity never obligates a national forum to ignore “the rights of its
own citizens or of other persons who are under the protection of its
laws.” 1d. at 942 (quoting Hilton v. Guyot, 159 U.S. 113, 164, 16
S. Ct. 139, 143-44, 40 L. Ed. 95 (1895) (énfasis parte del texto)®.

Ninguna de estas Cortes utiliz6 sus normas de derecho
interno para ignorar las decisiones judiciales de otro pais,
al contrario, aplicaron normas y principios de derecho
internacional, aplicables en todos los paises. De hecho, en

48. Tercera Corte de Apelaciones de Amsterdam, Yukos Capital SARL, c. Oao Rosneft, 28/04/2009.
49. Republica Arabe de Egipto c. Chromalloy Aeroservices Inc., N. 17.
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el mismo caso de Yukos c. Oao Rosneft, la corte holandesa
expresamente establecio:

The question whether the decision of the Russian civil court
to set aside the arbitral awards can be recognised in the
Netherlands must be answered on the basis of the rules of general
private international law (énfasis afiadido)®.

Entre estos principios uno de los mas importantes es el de
orden publico, mismo que si bien no tiene definicién expresa
en el Ecuador sf tiene reconocimiento legal y jurisprudencial®.
Ademads, es importante recalcar, que el laudo internacional
serd objeto de mayor deferencia internacional que la Sentencia
de nulidad, en tanto la mayoria de los paises de la comunidad
internacional son signatarios de la Convenciéon de Nueva York
que protege la ejecucion de laudos mientras que no se puede
decir lo mismo de las decisiones judiciales.

Adicional aloanterior, unaimportante critica précticaaeste
enfoque es que crea la posibilidad de juicios incongruentes y,
por lo tanto, amenaza la seguridad juridica y la armonizacién®.

4. LA PROPUESTA: LA CARGA DE LA PRUEBA EN CASO DE
EJECUTAR LAUDOS ANULADOS

Una vez analizado todo lo anterior, se intentard adaptar el
razonamiento juridico francés modificindolo para que pueda
producir consecuencias mds deseables. Nuestro enfoque
propuesto es una mezcla del enfoque francés, el llamado
enfoque de comity y la propuesta de LSA.

Como se menciond, el objetivo principal de la Convencién
de Nueva York es favorecer el reconocimiento y ejecucién de

50. Yukos Capital SARL, c. Oao Rosneft, N. 48.

51. Cadigo Civil, Articulos 1477 y 1483. RO Sup No. 46 de 24/06/2005; Gaceta Judicial, Ano CIII,
Serie XVII, No. 10, 29/08/2002, entre otras.

52. M. Haravon, “Enforcement of Annulled Foreign Arbitral Awards: The French Supreme Court
Confirms the Hilmarton Trend”, Mealeys International Arbitration, Vol. 22, No. 9, 09/2007.
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laudos extranjeros y por ello presume la validez de los laudos®.
Por esta razon, la carga de la prueba respecto de las causales
del articulo V corresponde a quien busque la negativa en la
ejecucion de un laudo anulado. En este sentido, la carga de
la prueba se encuentra invertida, pues el laudo goza de una
presuncion de validez.

La carga de la prueba es una nocién procesal que contiene
la regla de juicio, por medio de la cual se le indica al juez
cémo debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas
que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar
su decisién, e indirectamente establece a cudl de las partes
le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las
consecuencias desfavorables™.

Ahora bien, como se menciond, la carga de la prueba
generalmente correspondealaparte querealizaunaafirmacion,
pero para el caso de la ejecucién de laudos internacionales, el
ejecutante no necesita demostrar prima facie que el laudo es
vélido pues goza de aquella presuncién. Precisamente, cuando
un hecho goza de presuncién legal estd exento de prueba®.
Por ello, la carga de la prueba se invierte y serd la parte que
pretenda denegar la ejecucién quien deba demostrar que hay
motivos de denegacion.

La inversion de la carga de la prueba entrafia un acto de
responsabilidad tanto para el juzgador como para las partes,
puesto que implica un juicio de valor acerca de quién estd en
mejores condiciones de probar, lo cual serelaciona directamente
con la equidad, que es la justicia del caso concreto®. En el caso
de la ejecucion de laudos anulados, la Convenciéon de Nueva
York ha previsto que serd la parte que pretende denegar la

53. A. MoOURRE, N. 24, p. 369.

54. D. Ecnanpia, Teoria General de la Prueba Judicial, Sta Ed., Tomo I, 1981, p. 426.

55. R. HErrera VAsQuEz, “La Inversion de la Carga de la Prueba: ;Manifestacion del ‘In Dubio Pro
Operario’?”, Revista Themis, No. 18, p. 42.

56. G. FERRER, Teoria General de la Prueba Judicial, 2003, p. 137.
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ejecucion aquella en la mejor posibilidad de demostrar que el
laudo no puede ser ejecutado.

Se ha alegado repetidamente que la carga de la prueba es
uno de los elementos clave en la aplicaciéon de la Convencion.
Matthew Secoms hace un andlisis muy interesante del articulo
VI de la Convencién, centrdndose en quién necesita probar

2z

qué:

Se sostiene que a la luz de la politica y el propésito del articulo
VI, uno deberia dar el beneficio de la duda a la corte en el
lugar de origen y suponer que esa anulacién seria una ISA.
A la luz de esto, serfa natural que la carga de probar que la
naturaleza de la anulacién fuera una LSA corresponderia a la
parte que busca la ejecucién del laudo®.

En vista de lo anterior, y para lograr una armonia con el
principio de cortesia internacional, resultaria mds favorable
para el sistema arbitral internacional que el fallo que anula
el laudo en un pais extranjero sirva como la mejor evidencia
para el tribunal encargado de la ejecucion. Asi, las cortes de
ejecucion darfan deferencia a aquellas decisiones. Hecho lo
anterior, corresponderia entonces al ejecutante demostrar que
los motivos por los cuales se anul6 el laudo no son aplicables
en el pafs de ejecucién por ser estos estdndares locales de
anulacion (LSA), o que la anulacién fue procesalmente injusta y
que atenta contra los principios mds fundamentales de justicia
segun el derecho internacional. Esto dltimo responderia a una
limitacién al principio de cortesia internacional.

Claramente, esta propuesta no incluye una modificacién
de la Convenciéon de Nueva York, lo cual seria una tarea
herctilea. Mds bien en consonancia con el enfoque francés,
consideramos que la convencién solo establece la red de
seguridad minima para el reconocimiento de adjudicaciones

57. M. Secoms, “Suspension of the Enforcement under Article VI of the New York Convention”,
Vindobona Journal of International Commercial Law and Arbitration, Vol. 5, pp. 1-8.

208 REVISTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE ® No. 10 ® 2019



Alegria Jijon Andrade & Adriana Orellana Ubidia

extranjeras y, por lo tanto, los paises siempre pueden adoptar
estdandares més favorables. Ademads, como vimos en el articulo
V (1) los tribunales siguen siendo discrecionales para hacer
cumplir los laudos, incluso si se cumple uno de los motivos de
denegacion.

Esta propuesta arrojaria consecuencias similares a lo que
sucede con los laudos cuya ejecucién se ha denegado en un
pais y la parte vencedora busca su cumplimiento en otro pais.
Por ejemplo, en Pavan S.R.L. c. Leng D’Or S.A., el tribunal
reconocié que: “La Convencién de Nueva York permite el
reconocimiento en un estado y la negativa a reconocerlo en
otro, como lo demuestran los motivos de denegacion de la
politica ptiblica”*. En este caso, el segundo tribunal no esta
obligado por el primer tribunal a negar la ejecuciéon. Aun
asi, en la préctica, los tribunales han demostrado respeto y
consideracién por la decisién tomada por el primer tribunal.

Al dar a la decision de la corte de la sede el estatus de la
mejor evidencia se evitarfa caer en la trampa VAN DEN BEerG
prevé:

Ademds, si los tribunales determinan por si mismos qué
anulacién extranjera de un laudo arbitral es aceptable y
cudl no, ellos no solo actian violando la Convencién de
Nueva York, sino que también podrian encontrarse en un
campo minado politico. Al estigmatizar el sistema judicial
de otro pais, la relacién politica entre los paises podria verse
presionada.

Por lo expuesto, esta propuesta busca otorgar un peso
mayor a la sentencia de nulidad del laudo, con la finalidad
de saldar el conflicto con el principio de cortesia internacional
y soberania. Al mismo tiempo, no se limita a la parte que
solicita la ejecucién quien puede probar que la naturaleza

58. Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Rubi de Espafia, Pavan S.R.L. c¢. Leng D’Or S.A.,
11/06/2007.
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de la anulacién era una LSA. Asimismo, la parte que
solicita la ejecucién también puede probar que la anulacién
fue procesalmente injusta o que colisiona con principios
fundamentales de justicia, incluso si el laudo fue anulado bajo
una NIA. De esta manera la propuesta defiende el principio de
la cortesia de las Naciones mientras se acttia en el espiritu de
la Convencién de Nueva York.
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JAfectan las medidas reparatorias no pecuniarias ordenadas en un arbitraje de
inversion a la soberania de los Estados? Perspectivas desde la experiencia ecuatoriana

por tribunales de arbitraje de inversion a la soberania estatal?
¢Cual es la experiencia del Ecuador en relacién a las medidas
no pecuniarias en arbitraje de inversién? Para responder estas
preguntas, en primer lugar, se analizard la naturaleza de las
distintas medidas de reparacién en el arbitraje internacional de
inversiones. En segundo lugar, se hard un andlisis casuistico de
los procesos arbitrales en los cuales el Ecuador ha sido parte,
para explorar la aplicabilidad de este tipo de reparaciones.
Finalmente, se estudiard el concepto de soberania dentro
del ordenamiento juridico nacional e internacional. Con este
andlisis, se demostrard que las medidas de reparacién no
pecuniarias son una alternativa viable en muchos casos y
ademds, constituyen un mecanismo idéneo para preservar la
relacion entre el Estado y el inversionista.

PaLaBras CrLave: Ecuador, arbitraje de inversiones, medidas
reparatorias no pecuniarias, dafios, soberania estatal.

Do non-pecuniary remedies ordered in an
investment arbitration affect State sovereignty?
Perspectives from the Ecuadorean experience

AsstrACT: This article analyzes the nature of non-pecuniary
remedies in international investment arbitration vis-d-vis the
idea of sovereignty, with an emphasis on cases where Ecuador
hasbeen a party. Our research questions are: Do non-pecuniary
remedies in international investment arbitration threaten the
States’ sovereignty? What is the Ecuadorian experience with
respect to non-pecuniary remedies in investment arbitration?
In order to answer these questions, we will analyze the different
types of remedies available in international investment
arbitration. Then, we will conduct an empirical research on
investment arbitrations cases where the Ecuadorian State has
been a party, in order to explore the applicability of these types
of remedies. Finally, we will analyze the concept of sovereignty
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within the international and domestic legal framework in
order to conclude that non-pecuniary remedies are available
and, in many cases, these remedies are the most appropriate
mechanism to preserve the investor-state relationship.

Keyworps: Ecuador, investment arbitration, non-pecuniary
remedies, torts, State sovereignty.

1. INTRODUCCION

La soberania de los Estados es un concepto dispar y con
varias interpretaciones en el mundo juridico internacional.
No existe una definicién uniforme respecto al significado
de esta palabra. Sin embargo, existen algunos elementos en
comun que la mayoria de paises reconocen al momento de
definir el significado de soberania. Asi, se encuentra que
para la mayoria de paises la soberania se entiende como
aquella capacidad o “poder” que tienen los Estados de
tomar decisiones de ultima instancia, sin sometimiento
a consulta’. En el Ecuador, pareceria que la soberania se
afinca en la voluntad de sus mandantes, el pueblo. Tan
laxo como suena el concepto de soberania, esta palabra ha
servido como un justificativo para que muchos Estados
se opongan a cuanta medida, obligacién y orden que sea
dictada por terceros contraria a sus intereses.

El fin dltimo en materia de dafos, es alcanzar el
restitutio in integrum? el cual no se utiliza de manera
inequivoca en el derecho internacional, toda vez que tiene
dos acepciones: (i) tiene que ver con la restitucién plena,
es decir, retomar el estado inmediatamente anterior a la
irrigacion del dafio; y, (ii) tiene que ver con la restitucién en

1. V.Naranio, Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, Editorial Temis, 1995, p. 210.
2. R. AcuiLa, Los limites al principio de reparacion integral, Santiago, 2010, p. 28.

REevisTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE © No. 10 ¢ 2019 215



JAfectan las medidas reparatorias no pecuniarias ordenadas en un arbitraje de
inversion a la soberania de los Estados? Perspectivas desde la experiencia ecuatoriana

especie que es sinénimo del cumplimiento especifico®. Sin
embargo, pareceria que los tribunales arbitrales no toman
en cuenta que, en muchos casos, las medidas reparatorias
no pecuniarias son las més eficaces para lograr este objetivo.
Esto se evidencia de la gran parte de los laudos dictados por
el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (en adelante, CIADI), en los cuales rara vez se
ordenan este tipo de medidas. La principal razén para este
fenémeno es la discusién que ha surgido sobre la posible
vulneracién a la soberania estatal mediante la aplicaciéon
de medidas de reparacién no pecuniarias.

El convenio CIADI no ha previsto disposicién alguna
que faculte o impida a los tribunales arbitrales para aplicar
medidas resarcitorias no econémicas. Conlo cual, se concluye
que les estd permitido a los tribunales arbitrales a ordenarlas.
Por otro lado, el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (en adelante, TLCAN) ha excluido expresamente la
restitucién juridica?, monetizando los dafios en el cien por
ciento de los casos; y, por tanto, ha cerrado la puerta a la
aplicacién de medidas reparatorias no pecuniarias. Por
ello, la problematica juridica tratada en el presente articulo
es relevante, pues no existe armonia ni uniformidad en la
legislacion internacional aplicable.

Esta investigacion no pretende concluir que las medidas
reparatorias deben ser aplicadas obligatoriamente en todos
los casos para alcanzar la restitucién integral. Al contrario, lo
que busca demostrar es que estas medidas forman parte del
catdlogo de opciones que tienen los drbitros a disposiciéon y
que, su adopcién debe ser considerada en base a su eficacia y
no a un temor infundado de menoscabar la soberania estatal.

3. Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company
v. Ecuador, Caso CIADI No. ARB 06/1, Decision sobre medidas provisionales, 17/08/2007,
parr. 77-89.

4. Tratado de Libre Comercio de América del Norte (1992). Art. 1135.
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2. MEeDIDAS REPARATORIAS

Las medidas reparatorias son la via mediante la cual un
tribunal o un juez puede hacer cumplir un derecho ante la
perpetracién de un dafio o lesién, que haya sido reconocido
como consecuencia de un ilicito. El objetivo principal es
compensar o restituir al afectado. Segtin el diccionario juridico
Black’s Law Dictionary, restitucién es la “acciéon de restaurar;
devolucién dealgoasulegitimo duefio; accién de hacerel bien o
darelequivalente por pérdida, dafio oinjuria;indemnizacién”s.
Para lograr dicho fin, se puede optar por diferentes opciones,
como la orden de compensar econdmicamente al afectado o
restituirlo a su estado previo a la irrigacién del dafio, esto es lo
que se conoce en derecho como restitucién juridicas.

2.1 Medidas reparatorias pecuniarias

Cuando se ha irrigado un dafio al patrimonio, lo mds
comun, es que se ordene la reparacion del detrimento mediante
medidas pecuniarias o de cardcter econdmico, es decir, este
tipo de reparaciones implican una obligaciéon de dar (dinero)
por parte del deudor. El fin de estas medidas es compensar las
afectaciones patrimoniales de quien ha sufrido un dafio. En la
legislaciéon ecuatoriana, el articulo 336 del Cédigo Orgdnico
Administrativo prevé que en caso de no poder restituir
las cosas a su estado original se procedera al pago de una
indemnizacién’. La debida cuantificacién del importe a pagar es
una tarea meramente discrecional del juez o tribunal®. Si bien se
deberd hacer una correcta subsuncién de los hechos, el derecho
y el dafio perpetuado, la cuantificacién de la compensacién
econdmica siempre quedard al buen criterio del juzgador.

5. Traduccion libre. B. GARNER & H. CamPBELL, Black’s Law Dictionary, 1999.

6. S. NapoLIiTaNO, Responsabilidad internacional del Estado por actos ilicitos, Universidad de
Buenos Aires, 2011 p, 103.

7. Cddigo Organico Administrativo, Art. 336, RO No. 31, 07/07/2017.

8. Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 95, No. 1, p. 38.
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Para evitar que el criterio del tercero imparcial radique
en la arbitrariedad, se ha contrastado este método mediante
la implementacion de baremos, mismos que pretenden
tazar los posibles dafios con anterioridad’. En el mismo
sentido, la publicidad de las sentencias resarcitorias es otro
mecanismo de homologar criterios a la hora de ordenar una
medida resarcitoria pecuniaria®. Sin embargo, ninguno de los
métodos descritos logra materializar un sistema inequivoco
de tasaciéon. Motivo por el cual, no siempre las medidas de
reparacién econémicas son el camino mds eficaz para reparar
y compensar el dafio.

Es un hecho notorio que las medidas de reparacién
pecuniarias son las mds adoptadas por los juzgadores. Sin
embargo, no son ellos los tinicos responsables, pues frente
a la ocurrencia de un dafio, lo mds comdn es que las partes y
sus abogados soliciten en sus demandas, compensaciones de
cardcter econdmico. Por ello, los juzgadores se encuentran
limitados a pronunciarse exclusivamente sobre la pretensiéon
de la demanda, so pena de caer en vicios de incongruencia al
momento de decidir como el extra petita.

2.2. Medidas reparatorias no pecuniarias en arbitraje de inversion

En primer lugar, es menester indicar que, en el derecho
internacional, cuando se ha producido un dafio, nace la
obligacién de reparacién por parte de quien lo ha provocado.
Para entender esta obligacién, es importante referirnos
brevemente al fallo de la Corte Permanente de Justicia
Internacional (en adelante, CPJI) también conocido como
Chorzow, probablemente uno de los primeros referentes en

9. H. CorraL TALCIANI, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, Editorial Juridica de
Chile, 2004.
10. Ibidem.
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esta materia”. En la sentencia, la CPJI sefiala el principio de
reparacién como una obligacién en derecho internacional:

[E]s un principio de derecho internacional, e incluso una
concepcién general de derecho, que toda violaciéon de
un compromiso implica obligacion de reparar en forma
adecuada; [...] lareparacién debe, en la medida de lo posible,
borrar todas las consecuencias del acto ilicito y restablecer
la situacién que, segtn toda probabilidad, habria existido si
dicho acto no se hubiera cometido [...]*.

Por lo tanto, en derecho internacional el fin tltimo de la
reparacion integral es restituir al afectado, volviendo las cosas
al estado anterior al cometimiento del dafio®. Sibien en muchos
casos esa reparaciéon comprende una compensacién de cardcter
econdmico, en otros casos es necesario adoptar una serie de
medidas no pecuniarias para extinguir las consecuencias de
algtin acto ilegal. Estas medidas de reparacién no materiales
juegan un papel importante y son, en muchos casos, las
mds apropiadas para alcanzar la restituciéon. Por un lado, la
restitucion serd de caracter material cuando esté relacionada,
por ejemplo, con una propiedad confiscada por un Estado o
la liberacién de una persona encarcelada®. Por otro lado, la
restitucién serd de cardcter juridico cuando busque restablecer
el status quo existente previo al dafio®.

Para entender el concepto de restituciéon integral, es
importante mencionar que existen distintos tipos de medidas
no pecuniarias®. Por ejemplo, el cese de una actividad o el
cumplimiento especifico. En relaciéon al cese, un tribunal

11. C.NasH, Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2da Ed., Uni-
versidad de Chile, Centro de Derechos Humanos, 2009.

12. Tribunal Permanente de Justicia Internacional, Alemania v. Polonia, 13/09/1928, parr. 68, <ht-
tps://bit.ly/2E240RR> (17/07/2019).

13. Z. BEcerra, “La Obligacion de Reparar como Principio del Derecho Internacional”, Revista
Juridica de la Universidad de Leon, No. 3, 2016.

14. T. Isnikawa, “Restitution as a Second Chance for Investor-State Relations: Restitution and Mo-
netary Damages as Sequential Options”, McGill Journal of Dispute Resolution, Vol. 3, 2016-
2017.

15. Ibidem.

16. T. Isnikawa, N. 14.
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de arbitraje puede ordenar que un Estado se abstenga de
realizar una determinada conducta. El cese implica que un
Estado detenga la conducta que estd provocando el dafio.
Para los expertos en la materia, el cese no estd enfocado a
las consecuencias de la conducta dafiosa y es mds bien una
reparacion de cardcter puramente legal®. En relaciéon al
cumplimiento especifico, este es otra forma de reparacion
mediante el cual se busca proteger los derechos de un
inversionista que han sido menoscabados por una decisién o
acto estatal. Por lo tanto, lo que pretende este mecanismo es
volver las cosas al estado anterior a la violacién del derecho.
Este tipo de restituciéon requiere de una intervencion estatal
mediante actos legislativos o administrativos para que
se pueda restaurar la situaciéon al momento anterior”. La
restitucién juridica implica por lo tanto una modificacién de
una situacién juridica.

Como hemos anticipado, el convenio CIADI, asi como
otros acuerdos o tratados bilaterales de inversiones (en
adelante, TBIs), no establecen ninguna prohibicién para que
los arbitros dicten medidas de naturaleza distinta a las que
condenan al pago de una suma determinada de dinero. Por lo
tanto, al no existir prohibicién expresa enlamayoria de tratados
internacionales, los tribunales tienen todas las facultades,
como jueces privados que son, para ordenar las medidas que
consideren necesarias de reparaciéon®. Tomando en cuenta,
ademds, que en el derecho internacional se ha reconocido que
la reparacién podrd comprender la adopciéon de medidas de
cardcter no pecuniario para restablecer el status quo®.

17. S. WILLIS-VALDERRAMA, “Proteccion a la Inversién Extranjera en Infraestructura por Medio de
Acuerdos Internacionales de Inversion: un Nuevo Reto para Colombia”, Revista Colombiana de
Derecho Internacional, No. 19, 2011.

18. B.ALLEN, The Use of Non-pecuniary Remedies in WTO Dispute Settlement: Lessons for Arbitral
Practitioners, <https://bit.ly/2Snltno> (01/05/2011).

19. Ibidem.

20. M. Brackapy & A. CAMARGO, “Alternativas de Reparacion en el Arbitraje Internacional de In-
versiones”, ACDI, No. 1, 2008.

21. Ibidem.
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En este sentido, en el caso Burlington contra Ecuador®
(ARB 08/5), el tribunal realiza un test de procedencia para
conceder medidas no pecuniarias. Para el efecto, se deben
cumplir tres requisitos esenciales:

(i) Existencia de un derecho a proteger

a. El derecho de exclusividad conforme el articulo 26 del
CIADI;

b. El derecho a que no se agrave la disputa y a mantener
el status quo; y,

c. El derecho al cumplimiento especifico y a la efectividad
del laudo.

(ii) Urgencia por preservar el derecho
(iii) Test de necesidad y eficacia

2.2.1. Ejecutabilidad de las medidas reparatorias no
economicas

Existe controversia en relacién a la ejecutabailidad de este
tipo de medidas. Después de todo, de nada sirve que los drbitros
opten por ordenar reparaciones no pecuniarias si en la practica
se tornan inejecutables por cualquier razén que fuere®. En
principio, son ejecutables estas érdenes en la medida en la que
sean posibles. Seria inttil considerar una medida no pecuniaria
cuando no es materialmente posible cumplirla, por ejemplo,
ordenar que se restituya una propiedad que se encuentra
destruida o en posesién de un tercero*. De igual manera, no
sirve de nada ordenar una medida de este tipo si la misma va a
implicar un perjuicio mayor en proporcién a una compensacion

22. Burlington Resources Inc. v. Republica del Ecuador y Empresa Estatal de Petroleos Petroe-
cuador, Caso CIADI ARB 08/5, Resolucion Procesal No. 1 sobre medidas provisionales,
29/06/2009.

23. T.IsHIKAWA, N. 14.

24. J.RuEeDA, “La Aplicabilidad del Convenio de Nueva York al Arbitraje de Inversiones: Efectos de
las Reservas al Convenio”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 2, No. 1, 2010.
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econémica®. Ademds, siempre estd la preocupacién por parte
de algunos tribunales de incurrir en el vicio de ultra petita por
ordenar algo distinto a lo reclamado®*. En concordancia, la
Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, en
el articulo 35 del Tratado de Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente Ilicitos prescribe:

El Estado responsable de un hecho internacionalmente
ilicito estd obligado a la restitucion, es decir, a restablecer la
situacion que existia antes de la comisién del hecho ilicito,
siempre que y en la medida en que esa restitucién:

a. No sea materialmente imposible;

b. No entrafie una carga totalmente desproporcionada
con relacién al beneficio que derivaria de la
restitucion en vez de la indemnizacién?.

El art. 51 numeral 1 del convenio CIADI sefiala que

Todo Estado Contratante reconocerd al laudo dictado
conforme a este Convenio con cardcter obligatorio y hard
ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias
impuestas por el laudo como si se tratare de una sentencia
dictada por un tribunal existente en dicho Estado®.

A simple vista, parece que sélo las obligaciones de cardcter
monetario podrén ser ejecutadas por los Estados, dificultando
asf la adopcion de medidas de cardcter distinto. No obstante,
hacer una interpretacién tan restrictiva en relacién a este
articulo, irfa en contra del sentido del propio convenio debido
a que existen casos en los cuales la medida no pecuniaria es
de imposible cumplimiento por lo que una obligacién legal en
de estas caracteristicas careceria de sentido®. Sin embargo, en

25. H. CorraL TALciaN, N. 9.

26. Ibidem.

27. Informe de Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos de la Comision
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas (2001), Art. 35.

28. Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (1966), Art. 51(1).

29. H. CorraAL TaLcian, N. 9.

222 REVISTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE ® No. 10 ® 2019



Andrés Larrea Savinovich & Juan Martin Alarcon Peralta

el caso Libia v. Texaco®, el tribunal arbitral consideré que, para
alcanzar la restitucién integral, lo que procedia eslaimposicion
al gobierno de Libia, de obligaciones de cumplimiento
especifico. Lo mismo sucedi6 en el caso Goetz v. Burundi *, en
el cual el Tribunal opt6 por medidas no pecuniarias de forma
subsidiaria a las compensaciones econémicas.

3. ¢QUE SIGNIFICA LA SOBERAN{A ESTATAL?

El término soberania proviene del latin super omina
cuyo significado es: sobretodo o poder supremo. Jean
Bopin ha definido a la soberania de manera amplia como
el “poder absoluto y perpetuo de una reptublica”*. Para
BopIN, soberano es el poder de decisién, el emitir leyes
mas no recibirlas de otro®. Dos siglos después, Rousseau
redefine al concepto de soberania ddndole un giro dréstico.
Para Rousseau, la soberania radica en las personas y es la
colectividad en su conjunto, laque ha decidido, por voluntad
propia, enajenar sus derechos en favor de la autoridad. La
Constitucién de la Reptblica del Ecuador de 2008 recoge
lo anunciado previamente en su primer articulo, el cual
prescribe “la soberania radica en su pueblo, cuya voluntad
es el fundamento de la autoridad”.

Ahora bien, en ejercicio de la soberania de sus individuos,
expide la carta magna, que prevé el deber que tiene el Estado
de “garantizar y defender la soberania nacional”*. Hasta aqui,
no deja de ser un concepto abstracto que no lleva mayores

30. Texaco Overseas Petroleum Company & California Asiatic Oil Company v. Gobierno de Libia,
Tribunal Independiente, Laudo, 19/01/1977.

31. Antonio Goetz & Otros v. Republica de Burundi, Caso CIADI No. ARB/95/03, Laudo,
10/02/1999.

32. J. Bobin, Los seis libros de la Republica, Madrid, Editorial Tecnos, 1992.

33. Ibidem.

34. Constitucion de la Republica de Ecuador, Art. 1, RO No. 449, 10/20/2008.

35. Constitucion de la Republica de Ecuador, Art. 3, RO No. 449, 10/20/2008.
Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: [...]
2. Garantizar y defender la soberania nacional [...].
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consecuencias practicas; sin embargo, el articulo 422 de la
Constitucion de la Reptblica del Ecuador manda lo siguiente:

No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales
en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana
a instancias de arbitraje internacional, en controversias
contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas
naturales o juridicas privadas *.

Este articulo fue redactado bajo una errénea concepcién
sobre el significado de la soberania. Toda vez que, el someter
los conflictos respecto de los inversionistas a tribunales
extranjeros no compromete, en absoluto, la soberania estatal®.
Y menos ain dicha soberania pende de la jurisdiccién donde
se lleve a cabo el proceso arbitral. Para GuastiNg, este concepto
constitucionalista y el concepto de soberania que se maneja
en el derecho internacional, son completamente diferentes,
pues tienen diferentes alcances y consecuencias®. Y es que la
soberania dentro del derecho constitucional tiene que ver con
ese poder indelegable de crear normas, ese poder soberano
que corresponde a uno solo. Ese poder de ser constituyente,
no tener ningtin fundamento de legitimidad precedente ni
estar condicionado a la decisién de terceros.

Esrelevante para el presente articulo, el concepto de soberania
en el marco del derecho internacional que nos atarie. El derecho
internacional enfrenta una dicotomia: (i) Por un lado la teoria de
KELSEN que establece que los Estados no son soberanos y, en
consecuencia, se deben al derecho internacional. Toda vez que sus
ordenamientos no son originarios en absoluto, se fundamentan
en normas de derecho internacional. Siendo entonces el poder
constitucional de los Estados, un poder constituido®. Y, por otro

36. Constitucion de la Republica de Ecuador, Art. 422, RO No. 449, 10/20/2008.

37. 0. E. Garcia-BoLivar, “Sovereignty vs. Investment Protection: Back to Calvo?”, ICSID Re-
view-Foreign Investment Journal, Washington, D.C., 2009, p. 468.

38. R. GuastiN, La sintaxis del derecho, Marcial Pons, 2016, p. 312.

39. H. KELseN, 1l problema della soveranita e la teoria del diritto internazionale, Milano, 1920.
Traduccion al espaiiol por H. Cammos & E. C. HErmipA,“Estudio Preliminar: Soberania y De-
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lado, segin FerrajoLy, (ii) los Estados si son soberanos y por tal,
no obedecen a obligacion proveniente del derecho internacional
alguna siendo completamente libres®. Ninguno de estos conceptos
resulta del todo convincente, en este sentido, GUASTINI determina
que “la soberania es el presupuesto —la condicién sine qua non—
parala aplicabilidad de normas internacionales, incluidas aquellas
que imponen obligaciones a los Estados”*.

Este concepto de soberania que admite la imposicién de
obligaciones en el dambito internacional -muy aparte de las
obligaciones convencionales, claro estd— calza perfectamente
con la historia del Estado ecuatoriano. No serd ajeno para
muchos, la propuesta de un arbitraje papal entre el Ecuador
y el Pert iniciado en 1991 ante la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas, para presentar sus
disputas limitrofes a consideracién de un tercero imparcial:
el Papa®. ;Qué otro aspecto puede ser mds intrinseco al
concepto de soberanfa que la limitacién territorial de un
Estado? Probablemente ninguno. Asi, concluimos que cuando
un Estado pacta un convenio arbitral y somete su disputa a la
jurisdiccién de un tribunal, no estd renunciando a su soberania
sino todo lo contrario, lo hace en pleno ejercicio de la misma.

4. PREOCUPACION SOBRE INJERENCIA EN LA SOBERANIA

Si bien hemos mencionado algunas razones (facilidad en
la ejecucién, términos del contrato o tratado, ley aplicable)
por las cuales existe una tendencia por parte de los drbitros
a no dictar medidas no pecuniarias en materia de arbitraje de

recho Internacional en Hans Kelsen: mito y realidad” a cargo de J. L. MoNEreo PErez, Editorial
Comares, 2013.

40. L. FerrasoLl, “La soberania en el mundo moderno”, Derechos y Garantias. La ley del mas débil,
lera Ed., Trotta, 1999, pp. 125-175.

41. R. Guastmng, N. 38, p. 316.

42. Véase, R. Boria, Ecuador-Peri: El arbitraje papal, Afese, <https://bitly/2JUAyZY>
(18/07/2019).
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inversioén, no podemos desconocer que una de dichas razones,
es su preocupacion por evitar una injerencia en la soberania.
Después de todo, ordenar que un Estado modifique, revoque
o altere un acto administrativo o deje sin efecto alguna
resolucién administrativa o politica publica, implica entrar en
un andlisis tedrico y controversial respecto a si dicha orden
constituye una intrusion en la soberania.

Como hemos dicho, son raros los casos en los que los
tribunales ordenan reparaciones no pecuniarias, sin embargo,
la tendencia tradicional de sélo ordenar compensaciones
econémicas trae muchas desventajas. En ocasiones el dafio
sufrido por los inversionistas es dificil de cuantificar en dinero.
Por ejemplo, si un Estado viola su obligacién contenida en
un tratado e impide que los extranjeros asuman posiciones
gerenciales en la compafifa de un inversionista, la cuantificacién
en dinero no es més apropiada que ordenar al Estado que deje
sin efecto tal conducta®. Esto se debe a que las reparaciones
econémicas usualmente tratan las consecuencias del pasado
y no evitan que cierta conducta dafiosa se repita en el futuro.
Por lo tanto, el temor de los tribunales a dictar estas medidas
termina siendo perjudicial en muchos casos para ambas partes.

5. ANALISIS CASUISTICO DE LOS CASOS DE ARBITRAJE DONDE
HA PARTICIPADO EL ECUADOR

El presente cuadro tabulala informacién recabada respecto
de todos los procesos arbitrales seguidos bajo el convenio
CIADI en los cuales ha participado el Ecuador:

43. Occidental v. Ecuador. N. 3.

***  Abreviaciones:
MP  Medida Pecuniaria
MPNP Medida Provisional No Pecuniaria
DNC Declaratoria de No Competencia
SP  Suspension del Proceso
T Transaccion
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No. caso Demandante Reparacion™** Tipo
ARB/06/11 Occidental MP
Petroleum
Corporation
ARB/09/23 Corporacién T
Quiport S.A.
ARB/08/10 Repsol YPF T
Ecuador, S.A.
ARB/08/06 | Perenco Ecuador MPNP
Limited
ARB/08/05 Burlington MP Cese
Resources, Inc.
ARB/08/04 Murphy DNC
Exploration
ARB/03/06 M.C.I. Power DVL
Group, L.C. and
New Turbine, Inc.
ARB/06/21 City Oriente MPNP Cese
Limited Cumplimiento
especifico
ARB/02/10 | IBM World Trade T
ARB/01/10 Repsol IPF MP
ARB/06/17 | Técnicas Reunidas SP
y Eurocontrol
ARB/05/12 | Noble Energy y SP
Machala Power
ARB/05/09 Emelec DNC
ARB/04/19 Duke Energy MP
Electroquil

Fuente: Base de datos del CIADI. Elaboracién por los autores

De los casos antes referidos, se desprende que el Ecuador
tiene catorce casos en el archivo de causas del CIADI#*, en los

44. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversionees, The ICSID Caseload
— Statistics, Issue 2018-1, <https://bit.ly/2HS5k2y> (18/07/2019).
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cuales tinicamente en dos los tribunales han ordenado como
medida provisional resarcitoria el cese de una actividad por
parte del Ecuador. Estas cifras representan apenas el 14%. Si
tomamos en cuenta los casos en los que el tribunal consideré
las medidas no pecuniarias como una opcién, pero no optéd
por ordenarlas, esta cifra asciende al 28%; lo que quiere
decir que en el resto de causas (72%) no se han considerado
si quiera la posibilidad de reparar al afectado a través de
otro mecanismo que no sea la compensacién econdémica.
Al replicar esta tendencia de manera hipotética, nos lleva a
concluir que de los 744 casos registrados en la base de datos
del CIADI, apenas 104 casos posiblemente han considerado
las medidas no pecuniarias como herramienta para la
restituciéon. En consecuencia, estas cifras evidencian que, si
bien los tribunales estdn facultados para ordenar medidas
no pecuniarias, esto sucede en un porcentaje minimo. Para
entender el razonamiento de los tribunales en relacién a la
adopcién de medidas reparatorias no pecuniarias, es menester
analizar los siguientes casos.

5.1 Caso Perenco ARB 08/06%

En el caso petrolero iniciado en el 2008 entre Perenco
Ecuador Limited y la Reptblica del Ecuador, el tribunal arbitral
dicté medidas resarcitorias no pecuniarias en contra del Ecuador
con el objetivo de no agravar la contienda entre las partes ni
vulnerar los derechos que los demandantes buscaban proteger
mediante el arbitraje*. Las medidas ordenadas por el tribunal
corresponden al cese de una actividad, toda vez que las mismas
determinan prohibiciones especificas para las partes. Dichas
medidas sin duda limitan el accionar del Estado, y no por esto
se ha vulnerado la tan protegida soberania ecuatoriana.

45. Perenco Ecuador Limited v. Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/06, Decisiones
sobre las medidas provisionales, 8/05/2009.
46. Idem, parr. 79.
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Dentro del Caso Perenco, el Estado ecuatoriano alegd
que las medidas solicitadas por parte de los demandantes
no caben ya que la limitacién a la aplicaciéon de la Ley 42
interferirfa con la independencia y soberania del Estado,
especialmente, con su poder legislativo; mds atn, cuando
la Corte Constitucional ecuatoriana determiné la vigencia y
constitucionalidad de la Ley 42. Contrastando lo alegado por
el Estado, el tribunal arbitral concluyé que si bien la Ley 42
goza de un pronunciamiento constitucional favorable, éste no
puede limitar al tribunal arbitral de conceder medidas para
mantener el status quo*. Existen precedentes internacionales
donde los tribunales arbitrales han impedido que se aplique
una ley promulgada en defensa de la soberania estatal de
promulgar leyes dentro de su territorio como: City Oriente v.
Ecuador (versa sobre la misma Ley 42); y, Sergei Paushok y otros
v. Mongolia®.

5.2 Caso City Oriente ARB 06/21%

En el caso iniciado por City Oriente Limited v. Repiiblica
del Ecuador y la Empresa Estatal de Petréleos Petroecuador, el
Tribunal opt6 por ordenar al Ecuador que se abstenga (cese)
de iniciar cualquier accién judicial que involucre a la compafifa
inversionista y/o a sus directivos y/o a sus empleados y
que guarde relacién con el contrato materia del arbitraje™. A
criterio del Tribunal, esta medida era necesaria para preservar
el status quo, evitando asi que se lleve a cabo cualquier acto
que perjudique los derechos en disputa y que pueda agravar
la controversia. Ademads, el Tribunal ordend en este caso el
cumplimiento especifico para que las partes contintien con las

47. fdem, parr. 25.

48. City Oriente Limited v. Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/21. Resolucion sobre Medidas Pro-
visionales, 19/11/2007.

49. Sergei Paushok, CJSC Golden East Company y CJSC Vostokneftegaz Company v. Gobierno de
Mongolia, Caso CNUDMI, 28/04/2011.

50. City Oriente Limited v. Ecuador, N. 48.

51. idem, parr. 93.
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obligaciones asumidas en virtud del contrato. Por ejemplo,
el tribunal ordené que City Oriente Limited pague cualquier
cantidad derivada de la aplicacién al contrato de 29 de marzo
de 1995 de la Ley N° 2006-42%.

5.3 Caso Occidental Petroleum ARB 06/11%

Esclaro, queno todoslos tribunales coinciden en que este tipo
de medidas no afectan a la soberania estatal. Por ejemplo, dentro
del caso Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration
and Production Company v. Repiiblica del Ecuador, el tribunal indic
que cuando un Estado, ejerciendo su soberania, pone fin a un
contrato, licencia o concesion, el “cumplimiento especifico” es
juridicamente inviable*. Ademads, agreg6 el Tribunal que previo
a ordenar el cumplimiento especifico, se debe analizar si dicha
medida de reparacién no es desproporcionadamente mayor en
cuanto ala soberania del Estado que la indemnizacién monetaria.
En palabras de Oscar SCHACHTER:

[S]i bien en principio corresponde cumplir la obligacién de
restablecer la situaciéon que existia antes de la transgresion,
puede haber razones materiales y sociales que hagan
"y 3 4 ‘"3 s 4

imposible” o “impracticable” para el Estado ofensor el
restablecimiento de la situacién en su estado anterior®.

Por su parte, el Estado argumentd respecto delasupremacia
de la soberania estatal frente a las medidas no pecuniarias: “[A]
un Estado soberano no puede ordendrsele, contra su voluntad,
restituir a un inversionista una inversion o concesion que se
haya rescindido o expropiado. En esas circunstancias sélo
puede exigirsele que pague una indemnizacién monetaria”.

52. Ibidem.

53. Occidental v. Ecuador. N. 3.

54. [dem, parr. 79.

55. Traduccion libre. O. SCHACHTER, International Law in Theory and in Practice, Collected Cour-
ses of the Hague Academy of International Law, 1982, p. 190.

56. Traduccion libre. fdem, p. 45.
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Sin perjuicio del criterio de este tribunal, cabe recalcar
que ha pasado mds de una década desde la expedicién de
esta decision, por lo que los criterios respecto de las medidas
reparatorias no econémicas han evolucionado. Por ejemplo,
en el caso Hela Schwarz GmbH v. Repiiblica de China”, el
tribunal arbitral explora la indiscutida aplicabilidad del cese
y el cumplimiento especifico como medidas para alcanzar la
restitucién integral.

6. CONCLUSION

En este articulo se explord la naturaleza, aplicabilidad y
ejecutabilidad de las medidas reparatorias no pecuniarias,
asi como los casos en los cuales el Ecuador ha sido parte.
Después de un andlisis doctrinario y jurisprudencial, se
concluye que las medidas reparatorias no pecuniarias son
completamente vélidas, eficaces, exigibles, ejecutables y sobre
todo compatibles contra la verdadera soberania estatal. No
obstante, los tribunales en més del 70% de los casos, ni siquiera
consideran a este tipo de medidas como una opcién vélida
para lograr reparar los dafios perpetrados al inversionista.
Particularmente, de la totalidad de los casos en los que el
Ecuador ha participado, apenas en dos casos el tribunal ha
concedido medidas de este tipo.

Es claro, que existe un latente e infundado temor por
parte de los tribunales arbitrales internacionales en lesionar
la soberania estatal y por esta razén no consideran adoptar
mecanismos distintos a las compensaciones monetarias.
Al contrario, se ha zanjado la discusion sobre el verdadero
alcance de la soberania estatal, concluyendo asif que un Estado
no es menos soberano por cumplir decisiones ordenadas por
tribunales arbitrales que contengan este tipo de medidas. Tal

57. Hela Schwarz GmbH v. Republica de China, Caso CIADI No. ARB/17/19.
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es asi, que incluso se ha demostrado la posibilidad de llevar al
arbitraje temadticas intrinsecamente ligadas a la soberania del
Estado como son disputas limitrofes.

Finalmente, el presente andlisis no es una consigna para
promover laadopcién de medidasno pecuniarias comolatinica
alternativa de reparacién de dafios en arbitraje internacional;
toda vez que, se debe realizar un test de procedencia para
determinar de manera objetiva sila aplicacién de estas medidas
protege un derecho existente y cumple con los pardmetros
de urgencia y necesidad que justifiquen su pertinencia. En
vista de que, existen casos en los que las aplicaciones de estas
medidas son de imposible cumplimiento o representan una
carga desproporcionada respecto del beneficio que pudiera
recibir el perjudicado.
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Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador:
a landmark decision in environmental counterclaims

to analyze: (i) the different basis under which Tribunals have
deemed themselves competent to hear a counterclaim in the
legal framework of a BIT; (ii) the sui generis nature of admitting
jurisdiction based in a compromise by the Burlington tribunal; and,
(iii) the new Ecuadorian Model of Investment Treaty based on the
recent Investment Treaty’s Tribunal decisions that are allowing
States adequate relief by permitting protection of the environment
and human rights of Host Countries. Discussion and criticism
about the first ICJ decision awarding damages for a violation of
international environmental law have also been brought under
the light of this article.

KEYworDps: counterclaims, compromise, Bilateral Investment
Treaty, Host Countries, damages, environmental harm,
precautionary principle.

Burlington Resources Inc. v. Republica
del Ecuador: una decision historica en
reconvenciones ambientales

ResuMEN: Las reconvenciones del caso Burlington Resources
Inc. v. Reptblica del Ecuador se convirtieron en una decision
histérica, siendo este el primer caso en el cual un tribunal
CIADI admitié completamente una reconvencién en méritos, y
encontrd responsable al inversor por dafios ambientales dentro
del marco de un TBI. El presente articulo tiene la intencién de
analizar: (i) las distintas bases bajo las cuales los tribunales se
han considerado competentes para conocer una reconvencién
bajo el marco legal de un TBI; (ii) la naturaleza sui generis
de la admisién de jurisdiccién basada en un compromiso
por el tribunal del caso Burlington; y, (iii) el nuevo modelo
ecuatoriano de un TBI basado en las decisiones recientes de
los tribunales de tratados de inversién que estdn permitiendo
a los Estados adecuar los desagravios al permitir la proteccién
de derechos humanos y ambientales de los Estados sede.
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La discusién y criticas sobre la primera decisiéon de la CIJ
que reconoce dafios por la violaciéon de la ley internacional
ambiental han sido también traidas a la luz en este articulo.

PALABRAS CLAVE: reconvenciones, compromiso, Tratado
Bilateral de Inversién, paises sede, dafios, dafio ambiental,
principio de precaucion.

1. INTRODUCTION

One of the biggest criticisms and unresolved questions
that Investor-State arbitration had been facing is whether
or not States have the possibility of raising counterclaims
in investment arbitrations. There are opposing views in the
academia and within the investment treaty arbitral tribunals
regarding the jurisdiction of the arbitral tribunals and the
admissibility of counterclaims raised by the States under the
frame of an investment treaty'. This present discussion has led
to contradictory awards ruling on the issue of jurisdiction and
admissibility of State’s counterclaims. Before deepening in the
analysis of Ecuador v. Burlington, there must be analyzed, in
the first place: (i) the different positions of arbitral tribunals
regarding the admissibility of counterclaims; (ii) theadvantages
of accepting the counterclaims; and, (iii) the necessity of
making it the general rule through the establishment of clear
provisions in the International Investment Treaties (onwards,
IITs) or International Investment Agreements (onwards, IT1As)
in order to rebalance the asymmetry that exists in the Investor-
State Dispute Settlement (onwards, ISDS). This first analysis

1. Most of the tribunals and authors, such as in the case of Spyridon Roussalis v. Romania, support
the position that if the counterclaim is not expressly permitted in the IIA, IIT or BIT, then con-
sent cannot be implied from the procedural provisions referring to counterclaims in the appli-
cable procedural arbitral rules. However, in the last years, tribunals such as Urbaser S.A. and
Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Bizkaia Ur Partzuegoa v. The Argentine Republic,
and Antonio Goetz & Others and S.A. Affinage des Metaux v. Republic of Burundi, have decided
that an express acceptance of ICSID procedural rules, was sufficient to imply a consent to coun-
terclaims; there was not need to locate additional or affirmative consent in the underlying BIT.
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will take us to the conclusion, that in order to survive, the ISDS
is condemned to evolve towards a more symmetric, equalized
and neutral system for investment disputes resolutions.

One purpose of IITs or IIAs is to correct the imbalance
that can exist if a State exercises its power and authority
over investors. For achieving this objective, IITs limit State’s
authority by imposing several obligations to it —and in most
treaties, none obligations to the investors—, and by granting
the investor the possibility to file arbitration claims against
Host States in case of breach of any of those treaty-based
duties. This is perfectly logical and understandable, since it is
true that in many States it exists an apparent bias on their local
courts due to distinct reasons such as lack of separation of
power, state immunity, etc. The idea was to provide the parties
with a neutral playing field in which they could defend each
other in arms’ length.

The problem of the asymmetry arises in part due to the
lack of obligations imposed to the Investors under the treaties,
and even in greater part the issue arises once the arbitration
starts because under most IITs or ITAs, States lack the power
to submit a claim, and even in many scenarios it is deprived to
defend itself with a counterclaim>. It must be said that the State
not only does not have the chance to seek for affirmative relief
from the investor when it does not comply with its domestic
laws and regulations, but also —under most treaties that do not
allow counterclaims— cannot ask for redress. States can only
seek to diminish investor rights, it cannot win, it can just not
lose. “Thus, itis certainly true that looking at investment treaty
arbitration in isolation, the procedure is usually one sided, and
that disequilibrium might be redressed by the ability of States

/73

to submit counterclaims against investors”s.

2. A. K. BiorkrLunp, “The Role of Counterclaims in Rebalancing Investment law”, Lewis & Clark
Law Review, 2013, p. 463.
3. Ibidem.
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2. COUNTERCLAIMS UNDER INTERNATIONAL INVESTMENT
TREATIES

2.1 Basis for the tribunal to hear counterclaims

2.1.1 Treaty provisions

The arbitration clause provided in ITAs or IITs is considered
a unilateral open offer or invitation by the Host State for the
investor to seek arbitration. The investor accepts it by filing
the claim and instituting the arbitration proceeding under
the treaty. However, when the arbitration clause does not
contemplate the possibility of counterclaims (and this is the
case of the great majority of IITs) it has been considered by
the majority of arbitral tribunals that they lack of jurisdiction
to admit a counterclaim filed by the Host State. This decision
of the tribunal will depend —partly— on the treaty’s language
regarding the scope of the ISDS*.

There are very few treaties thatexpressly refer to counterclaims
in the provision containing the offer to arbitrate investment
disputes where the Investor by commencing arbitration under
the treaty consent. “An express reference to counterclaims in the
provisions containing the offer to arbitrate investment disputes
can turn the balance in favor of asserting jurisdiction over a
counterclaim”s. For example, one of the few IITs that grants
the express right to assert counterclaims to the Host State is the
Common Market for Eastern and Southern Africa (COMESA)
Investment Agreement, which provides in its article 28 (9):

A Member State against whom a claim is brought by a
COMESA investor under this Article may assert as a defence,

4. lIdem, p. 466.

5. D. Atanasova, C. A. Martinez & J. OSTRANSKY, Counterclaims in Investor-State Dispute
Settlement (ISDS) under International Investment Agreement (IIAs), Trade and Investment Law
Clinic Papers 2012, The Graduate Institute Centre for Trade and Economic Integration, p. 17.
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counterclaim, right of set off or other similar claim, that the
COMESA investor bringing the claim has not fulfilled its
obligations under this Agreement, including the obligations
to comply with all applicable domestic measures or that
it has not taken all reasonable steps to mitigate possible
damages®.

We must make a parenthesis at this point, to emphasize
another interesting and uncommon thing of the COMESA
agreement. This IIA expressly imposes obligations to the
investor: (i) to comply with all the applicable domestic
measures; and (ii) to mitigate any possible damages. It is a
very significant advance since, as we mentioned before, most
IAAs and IITs do not impose any obligations on the investor
and if they do, they are focused on the stage of investment-
making and not in the post-investment stage as in this one.
To clearly state the obligations in a treaty to elevate it to an
international obligation, it is a significant advance towards
reaching the so needed rebalancing in ISDS, this specific issue
will be expanded later on the paper.

On the other hand, there are treaties that address the issue
of counterclaims in a more implicit manner, by excluding
some particular types of counterclaims. The most common
counterclaims that tend to be excluded relate to the recovery of
losses by the investor by some guarantee mechanism such an
insurance agreement. For example, the Uruguay- US Bilateral
Investment Treaty in article 24 (7) provides:

A respondent may not assert as a defense, counterclaim, right
of set of, or any other reason that the claimant has received
or will receive indemnification or other compensation for all
or part of the alleged damages pursuant to an insurance or
guarantee contract’.

6. Investment Agreement for the COMESA Common Investment Area (2007), Article 28(9). Avai-
lable at: <https://bit.ly/2LS3Tqe>

7. Uruguay- United States Bilateral Investment Treaty (2006). Available at:
<https://bit.ly/30yzm50>
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This provision is construed contrario sensu, as a permission
to allow all other types of counterclaims under the particular
ITAs. This argument can be used in favor of the admission of
a counterclaim regarding a subject matter not pertaining of
the group that is expressly prohibited in the above mentioned
article.

In a similar case, NAFTA Chapter 11, established very
narrowly the circumstances in which the investor party was
entitled to submit arbitration. However, later on, it established
that “in an arbitration a party shall not assert, as a defense,
counterclaim, right of setoff or otherwise that the disputing
investor has received or will receive, pursuant to an insurance
or guarantee contract, indemnification or other compensation
for all or part of its alleged damages”*. Some took the position
that it has no sense to specifically preclude counterclaims
in one circumstance unless they were permitted in others’.
Nevertheless, professor DoucLas concluded that if investor’s
primary claims were limited to breaches of chapter 11, “it
would be preferable to construe Chapter 11 of NAFTA as
excluding the possibility of counterclaims by the Host State
respondent”®. Precisely, this was the argument in which the
tribunal in Spyridon Roussalis v. Romania" refused to admit
counterclaims against the foreign investor.

2.1.2 Theory of the applicable law clause as a basis to admit
counterclaims

Some authorities suggest that the applicable law clause
in ITAs or IITs might be important to determine if there is
availability to submit a counterclaim. Depending on the
provisions of the treaty, some will direct tribunals to apply

8. North American Free Trade Agreement (1992), Article 1116.

9. A.K. BjorkrLunp, N. 2, p. 469.

10. Ibidem.

11. Spyridon Roussalis v. Romania, ICSID Case No. ARB/06/1, Award, 12/7/2011.
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the treaty while others will mandate that the domestic law of
the Host State will be the governing law of the arbitration. In
the first scenario, since it is very unlikely that treaties impose
obligations to investors', Host States would not have grounds
to bring a claim under the treaty or international law. However,
there is the possibility that by applying international law, the
tribunal decides to include the rules of international conflict
to decide the appropriate law, and thus it can decide that the
applicable law to the conduct of the investor would be the
Host State’s®. In this case, it would not be necessary to have
a treaty obligation of compliance with domestic law to apply
it, but still the issue of consent will be hard to overcome. In
the latter scenario, allegations of breaches of domestic law by
the Host State might have a streamline path to bring it to the
investment tribunal.

Another way to bring a counterclaim would be through
the application of an umbrella clause. Umbrella clauses
allow to elevate a breach of a contract by the government
within a contract with a foreign investor to a treaty breach
committed by the State. The rationale behind its application
is that a failure to honor a contract constitutes a failure to
honor the guarantees recognized by the State in a treaty.
Consequently, if an investment tribunal was competent
to hear all contract-based claims it should be able to hear
counterclaims. In other words, “an investment tribunal
hearing a claim brought under the umbrella clause will
effectively be hearing a breach of contract claim, which
suggest counterclaims with respect to the contract would
appropriate be heard as well”**. This was the case of the

12. Very few treaties impose obligations to the investor, for instance the new United States, Mexico,
Canada, Agreement USMCA, dedicate a whole chapter to environmental regulations and im-
pose obligations to all parties, including investors of the countries, such as in article 24(4): “No
Party shall fail to effectively enforce its environmental laws through a sustained or recurring
course of action or inaction in a manner affecting trade or investment between the Parties, after
the date of entry into force of this Agreement”. Available at: <https://bit.ly/207mJg6>

13. A. K. BijorxrLunp, N. 2, p. 470.

14. Ibidem.
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tribunal in SGS Société Générale de Surveillance S. A. v. Islamic
Republic of Pakistan in which the tribunal held:

It would be inequitable if, by reason of the invocation of ICSID
jurisdiction, the Claimant could on the one hand elevate its
side of the dispute to international adjudication and, on
the other, preclude the Respondent from pursuing its own
claim for damages by obtaining a stay of those proceedings
for the pendency of the international proceedings, if
such international proceedings could not encompass the
Respondent’s claim™.

2.1.3 Reference to counterclaims in applicable arbitration
rules

Many of the procedural rules under which investment
arbitrations are held, such as UNCITRAL Arbitration Rules or
ICSID Convention, mention the possibility of counterclaims.
Therefore, some argue that one of the sources of tribunals
competence to admit counterclaims is in the arbitration
procedural rules agreed by the parties. The ones that support
the argument basically allege that when the parties agree
to a set of arbitration procedural rules, they are expressly
agreeing to all its provisions including the permission to admit
counterclaims. Article 46 of the ICSID Convention provides:

except as the parties otherwise agree, the Tribunal shall, if
requested by a party, determine any incidental or additional
claims or counterclaims arising directly out of the subject matter
of the dispute provided that they are within the scope of the consent
of the parties and are otherwise within the jurisdiction of the
Centre'® (emphasis added).

15. SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Islamic Republic of Pakistan, ICSID Case No.
ARB/01/13, Procedural Order No. 2, 10/16/2002, p. 302.

The tribunal also stated that the lack of an express clause in the Claims Settlement Declaration
conferring the right to present counterclaims in inter-State cases does not warrant the conclusion
that such counterclaims are prohibited, since each Party could file claims against the other.

16. Arbitration Rules of the International Centre for Settlement of Investment Disputes (1966), Rule
40(1). The Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals
of other States entered into force on 10/14/1966 and has been ratified by 154 countries. Ecuador
denounced the Convention on July 6, 2009. Available at: <https://bit.ly/2nhow 1 w>
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The first case in which an ICSID tribunal dealt with the
conditions for bringing a counterclaim under its rules was
Klockner Industrie-Anlagen GmbH and others v. United Republic
of Cameroon and Société Camerounaise des Engrais”. The investor
claimant Klockner brought a contract-based claim against
Cameroon under the terms of a joint venture to build a
fertilizer plant. Kléckner initiated an ICSID arbitration based
on its own contract with Cameroon, which counterclaimed on
the bases of two other related contracts including one with the
joint venture company. The tribunal “without expressly tying
its reasoning to the terms of article 46 of the ICSID Convention
that governs counterclaims, found that such a counterclaim
could be brought under related agreement because the
contract’s constituted an indivisible whole”.

However, the opposing view argues that the provision
is a procedural mechanism that would allow the filing of
counterclaims only to the extent that the option would be
foreseen in the consentinstrumentitself. The 2010 UNCITRAL
rules provide that a tribunal may hear counterclaims
provided that it has jurisdiction over them. Article 21(3)
reads as follows:

in his statement of defense or a later stage in arbitral
proceedings if the arbitral tribunal decides that the delay was
justified under the circumstances, the respondent may take a
counter-claim or rely on a claim for the purpose of a set off provided

that the arbitral tribunal has jurisdiction over it (emphasis
added).

One of the most comprehensive considerations of arbitral
jurisdiction over counterclaims under UNCITRAL Rules of

17. Klockner Industrie-Anlagen GmbH and others v. United Republic of Cameroon and Société
Camerounaise des Engrais, ICSID Case No. ARB/81/2.

18. M. A. CLoDFELTER & D. TsuTIEVA, “Counterclaims in Investment Treaty Arbitration”, in K. YAN-
NACA-SMALL (Ed.), Arbitration under International Investment Agreements: A Guide to Key Is-
sues, 2" Ed., Oxford University Press, 2018, p. 420.

19. Arbitration Rules of the United Nations Commission of International Trade Law, Article 21(3)
(2010). Available at: <https://bit.ly/20EIbYL>
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1976 was Saluka Investment B.V v. Czech Republic, and it began
by addressing whether it had jurisdiction “in principle” over
counterclaims under the Netherlands-Czech Republic BIT.
The tribunal held that “the jurisdiction conferred upon article
8 of the BIT particularly when read with articles 19(3), 19(4),
21(3) of the UNICTRAL Rules is in principle wide enough to
encompass counterclaims”®. The tribunal later addressed the
issue of connection and held.

a legitimate counterclaim must have a close connection with
the primary claim to which it is a response [...] a general
legal principle as to the nature of the close connection which
a counterclaim must have with the primary claim if a tribunal
with jurisdiction over the primary claim is to have jurisdiction
also over the counterclaim?.

There are two interesting things to remark from this
decision, first some tribunals as the Saluka one, are willing
the interpret a broad BIT arbitration clause, in favor of
counterclaims. Secondly, they interpreted the BIT provision
along with the articles of UNCITRAL regarding admissibility
of counterclaims. Thus, it can be said that the arbitration rules
do play an important factor when assessing the admissibility
of counterclaims.

20. Saluka Investment B.V v. Czech Republic, UNCITRAL, Decisions on Jurisdiction over the Cze-
ch Republic’s counterclaim, 05/07/2004.

21. Ibidem.
The tribunal denied jurisdiction by applying a strict test of the connection with the original
claim requirement. “Other commentators have also criticized the connection required in
Klockner and Saluka as being too demanding, suggesting that a close factual nexus should
be enough or that the fact that the counterclaim arises from the same ‘investment’ as the
claim suffices.
We join in these criticisms. The “connection” that is required should be deducted from the
ICSID Convention/UNCITRAL Rules and the applicable BIT (such as “subject-matter” or
“investment”), nothing suggests that a stricter test than that for jurisdiction or admissibi-
lity should be devised (like the Saluka tribunal did). See, P. LALIVE & L. HALONEN,
“On the Availability of Counterclaims in Investment Treaty Arbitration”, Czech Yearbook
of International Law, 2011, p. 153.
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2.1.4 Consent

Consent is the basis of the jurisdiction of the arbitral
tribunal and it plays a pivotal role in Investor-State treaty
arbitration. Regarding counterclaims there is a general
understanding that for them to be admitted they must fall
within the jurisdictional scope of the tribunal and for that,
party consent is determinative. The first source that tribunal
analyzes to address its competence is the IITs or IIAs. “The
vast majority of the case law of investment tribunals agrees
that the counterclaims must fall within the consent of the
parties as expressed in the arbitration agreement based on the
relevant IIA”2. There is a logical reason behind this rationale
and is that tribunal wants to secure the enforcement of the
award and for that purpose, they are extremely careful to not
exceed its jurisdiction.

Nevertheless, there does exist a minority that supports the
theory that if the parties agreed to a certain set of procedural
rules that foresee the possibility of bringing counterclaims,
they are expressly agreeing to them as well. Professor
REisMAN in Spyridon Roussalis v. Romania, expressed in his
dissenting opinion his disagreement with the interpretation
that counterclaims must fall within the scope of the parties
consent based on an IIA, stating that when the parties to a
IIT contingently consent inter alia to ICSID jurisdiction, the
consent competent of article 46 of the Washington Convention
is ipso facto imported into the ICSID arbitration which an
investor elects to pursue®.

Professor ReisMA s dissenting opinion has since then often
been quoted in academic literature and even in arbitral awards,
in its relevant part he stated:

22. M. A. CLoDFELTER & D. Tsutieva, N. 18, p. 420.
23. D. Atanasova, C. A. MARTINEZ & J. OsTRANSKY, N. 5, p. 13.
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When the States parties to a BIT contingently consent, inter
alia, to ICSID jurisdiction the consent component of Article 46 of
the Washington Convention is ipso fact imported to any ICSID
Arbitration which an investor then elects to pursue. It is
important bear in mind that such counterclaim jurisdiction
is not only a concession to the State party; article 46 works to
the benefit of both respondent State and investor. In rejecting
ICSID jurisdiction over counterclaims a neural tribunal -which
was, in fact, selected by the claimant- perforce directs the respondent
State to pursue its claims in its own courts where the very investor
had sought a forum outside the State apparatus is now constrained
to become the defendant®* (emphasis added).

The tribunal in Antonio Goetz & Others and S.A. Affinage des
Metaux v. Republic of Burundi® followed professor REisMAN’S
dissenting opinion approach asserting jurisdiction over the
respondent State’s counterclaim on the basis of article 46. In
that case the State counterclaimed for damages for failure of
the investor to comply with the conditions of an operating
license. The Goetz tribunal composed by International Court
of Justice (onwards, IC]) former president Gilbert Guillaume,
observed that the article 46 of ICSID Convention is directly
inspired by article 80 of the Rules of Procedure of the IC]
which provides “a counterclaim may be presented provided
thatitis directly connected with the subject matter if the claim
of the other party and that it comes within the jurisdiction of
the Court”#. In this sense, the only requirements that would
need to be satisfied for it to hear the counterclaim are two:
(1) that it falls within ICSID’s jurisdiction and then is notably
covered by parties’ consent (that falls within the subjects
described to be arbitrable in the dispute resolution clause of
the BIT); and, (ii) that it is directly related to the object of
litigation?.

24. Spyridon Roussalis v. Romania, N. 11.

25. Antonio Goetz & Others and S.A. Affinage des Metaux v. Republic of Burundi, ICSID Case No.
ARB/01/2, Award, 21 June 2012.

26. M. A. CLoDFELTER & D. TsuTiEva, N. 18, p. 422.

27. Ibidem.
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It must be highlighted that the rationale of the tribunal
was that Burundi and Belgium by entering their BIT were
offering to arbitrate disputes under ICSID Convention and in
accordance with the procedure set in those rules, including
article 46 which contemplates the possibility of counterclaims.
In this sense the investor claimant by refereeing the dispute
to arbitration in turn accepted the terms of the offer made in
the BIT. Therefore, it is not important that the BIT itself did
not contain any provision giving the tribunal jurisdiction to
hear counterclaims®. In words of professor BraviN and KarLaN
stated that article 46 provides for the arbitration of closely
related counterclaims “[...] except as parties otherwise agree.
Absent such a contrary agreement, the presumption is that
counterclaims will be arbitrable. That is why article 46 uses
mandatory language”?.

Furthermore, the tribunal in Oxus Gold v. Uzbekistan®,
which was conducted under the UNCITRAL 2010 rules,
“recognized a possible exception of counter-claims having
a close connection with the investor’s claims” leaving the
window open to prospect of counterclaims jurisdiction based
upon the connection between claims and counterclaims,
despite the narrow scope of the BIT’s ISDS clause®.

It is necessary to highlight that although some tribunals
have been more open to consider consent in counterclaims in

28. Idem, p. 423.

29. M. N. BraviN & A. B. Karran, “Arbitrating Closely Related Counterclaims at ICSID in the
Wake of Spyridon Roussalis v. Rumania”, TDM, 4, 2012.

30. Oxus Gold v. Uzbekistan, UNCITRAL, Final award, 12/17/2015.
However, the tribunal did not accept the counterclaim because of the limited scope of the arbi-
tration clause found in the BIT: “What seems particularly worth taking attention of as concerns
the tribunal’s reasoning is its mention of the counterclaims with a close connection to the in-
vestor’s claims as ‘the possible exception’ to the finding of the lack of consent in the BIT (para.
948). The tribunal did not develop this idea further, thus, leaving some uncertainty about it. It
seems rather ambiguous that, if the tribunal first finds no jurisdiction over the counterclaims
based on the consent requirement, it can nevertheless be competent to hear them, even whe-
re they are closely connected to the original claims”. See, Y. Burova, Counterclaims in Oxus
Gold v. Uzbekistan: Is Investor-State Arbitration Still a One-Way Road, CIS Arbitration Forum,
08/16/2016. Available at: <https://bit.ly/2Y3SMRL>

31. M. A. CrLoprELTER & D. TsuTiEva, N. 18, p. 425.
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the arbitration applicable law or to give abroader interpretation
of the dispute resolution clause in the investment treaty, only
in four cases have respondent States enjoyed either partial or
full success on the merits of their counterclaims. In fact, only
in one case an ICSID tribunal has accepted all the Host State’s
counterclaims on the merits, and that case is Burlington®.

2.2 Basis for allowing Ecuador’s counterclaims in Burlington
v. Ecuador

In Burlington v. Ecuador, there was a compromise that allowed
the Host Government to submit the counterclaim. This agreement
highlights the importance of party consent. The jurisdiction
of the tribunal was not challenged since the parties entered an
agreement on May 26, 2011, in which the investor consented to
the counterclaim and recognized it as the “appropriate forum
for the final resolution of the Counterclaims arising out of the
investments made by Burlington Resources and its affiliates in
Blocks 7 and 21, so as to ensure maximum judicial economy and
consistency”®. Also the agreement contained other compromises
acquired by the parties, it stated as follows:

(i) the tribunal’s decision would be final and binding (ii)
Ecuador (includingitsemanations, agencies, instrumentalities,
subdivisions and controlled corporations) waived its right to
file the counterclaims against Burlington, its subsidiaries or
any other corporation in the ConocoPhillips Group before
‘any jurisdiction whatsoever whether arbitral or judicial,
national or international except for this Arbitration’®.

Moreover, the tribunal emphasized in the award, that the
parties were in compliance of article 46 of ICSID Convention.
The article establishes two conditions for a counterclaim to be
admitted: (i) it must arise directly out of the subject-matter of

32. Ibidem.

33. Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, ICSID Case ARB 08/5, Award on the Coun-
terclaims, 02/07/2017, p. 38.

34. Ibidem.
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the dispute provided and (ii) they are within the scope of the
consent of the parties and are otherwise within the jurisdiction
of the Centre. These conditions were met in the case since : (i)
the counterclaims arise directly out of the subject-matter of the
dispute, namely Burlington’s investment in blocks 7 and 21;
(ii) they are within the scope of the Parties’ consent to ICSID
arbitration which is manifested in the agreement just referred
to; and (iii) they also fall within the jurisdiction of the Centre as
circumscribed by article 25 of the ICSID convention legal dispute
arising out of an investment, and nationality requirement®.

It is important to remark that from the rationale of the
tribunal, it can be interpreted that they imply that the parties
by consenting in the treaty to submit the disputes under the
ICSID Convention proceeding rules, they were incorporating
its provisions regarding counterclaims to the treaty and thus,
consenting to them. In other words, the tribunal adopted the
view of professor ReisMAN in Spyridon Roussalis v. Romania®
dissent, as well as of the Antonio Goetz & Others and S.A. Affinage
des Metaux v. Republic of Burundi® tribunal since both coincide
in that “the investor’s consent to ICSID was sufficient to
imply a consent to counterclaims; there was not need to locate
additional or affirmative consent in the underlying BIT".

Alsoitis worthy to highlight that the former United States-
Ecuador Bilateral Investment Treaty (unilaterally denounced

35. International Centre for Settlement of Investment Disputes Convention (1966), Article 25.

36. The majority’s conclusion in Spyridon Roussalis v. Romania was that claimant’s mere filing at
ICSID was insufficient and of itself to create consent to counterclaims, and that the scope of
consent of the parties referred in art. 46 must be determined by reference to instruments external
to the Convention, such as the dispute resolution clause contained in the BIT. See, Spyridon
Roussalis v. Romania, N. 11.

37. The tribunal reasoned that by concluding the BIT, Burundi accepted that disputes could be sub-
mitted to ICSID arbitration according to the conditions and procedures in the Convention, in-
cluding that counterclaims would be evaluated under the conditions in Article 46; by accepting
the offer, Goetz in turn consented; therefore, jurisdiction exists regardless of whether the BIT
contains any provision affirmatively providing jurisdiction over counterclaims. See, Antonio
Goetz & Others and S.A. Affinage des Metaux v. Republic of Burundi. N. 25.

38. J. E. KaLicki “Counterclaims by States in Investment Arbitration”, Investment Treaty News,
01/14/2013. Available at: <https://bit.ly/2GiiHuW>
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by the Ecuadorean government on 2018), provided a provision,
that excluded some types of counterclaims. The BIT on article
VI paragraph 7 stated:

In any proceeding involving an investment dispute, a Party
shall not assert, as a defense, counterclaim, right of set-
off or otherwise, that the national or company concerned
has received or will receive, pursuant to an insurance or
guarantee contract, indemnification or other compensation
for all or part of its alleged damages®.

These express exclusions, as discussed ut supra, can be the
basis to implicitly admit counterclaims that do not fall in the
prohibited categories. It is arguable that this express exclusion
of some counterclaims acknowledges in principle that the
State has a right to bring other counterclaims, however such
provision may not be capable of overcoming a narrowly
worded offer to arbitrate®. Although the tribunal in Burlington
v. Ecuador did not rely on this point to recognize its jurisdiction
on the counterclaim, it only supported its jurisdiction on the
matter under the rationale that parties had complied with the
requirements of articles 25 and 46 of the ICSID Convention,
we may argue that this might have been an underlying reason
to admit the counterclaim.

Finally, it must be said that another sui generis aspect that
distinguishes the case at analysis from the other cases we have
discussed, is that there was no objection to the counterclaim
by Burlington. And this is due, to another uncommon detail:
the parties had agreed not to raise any jurisdictional objection
to Ecuador’s counterclaims.

The parties to arbitration reached an agreement that they
both would commit to the jurisdiction of the tribunal over
counterclaims, with the exclusion of jurisdiction of any other

39. United States-Ecuador Bilateral Investment Treaty, entered into force on 11 May 1997, and
unilaterally denounced by the Ecuadorean Government on 05/18/2018. Available at: <https://
bit.ly/2h3szvv>

40. M. A. CLoDFELTER & D. TsuTieva, N. 18, p. 437.
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arbitration tribunals or national/international courts so as to
ensure maximum judicial economy and consistency*’.

The cases analyzed (Antonio Goetz & Others and S.A. Affinage
des Metaux v. Republic of Burundi, Urbaser S.A. and Consorcio
de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Bizkaia Ur Partzuegoa v. The
Argentine Republic? and Burlington Resources Inc. v. Republic of
Ecuador) have shifted the trend and contributed to rebalancing
the one-sided field of investment arbitration towards the State,
by allowing a broader interpretation of article 46 of ICSID both
as a valid legal basis to bring counterclaims under IIAs and
by recognizing —either implicitly or expressly— the wrongness
of understanding BITs or IIAs as only protecting investments
trough rights exclusively granted to investors.

3. THE BURLINGTON V. EcUADOR CASE

3.1 Historical background

Burlington Resources Inc. —the claimant- a corporation
created under the law of the State of Delaware, United States
in 1988, and recognized for its active exploitation of natural
resources, started investing in several oil production facilities
in Ecuador®. Burlington operated these investments along with
its partner Perenco Ecuador Ltd. The claimant was assigned
production sharing contracts (onwards, PSCs), in which it was
allowed to invest and exploit blocks 7 and 21. According to the

41. E.Burova, Jurisdiction of Investment Tribunals Over Host States’ counterclaims: Wind of chan-
ge?, Kluwer Arbitration Blog, 6 March 2017. Available at: <https://bit.ly/32EQ7NU>

42. In Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Bizkaia Ur Partzuegoa v. The
Argentine Republic, the tribunal dismissed the claimant’s objection to the counterclaim that it
had no connection with the original claims as required under article 46 ICSID, however tribunal
highlighted that the factual link between original and ancillary claims would suffice to establish
Jurisdiction over counterclaims. See, Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia,
Bilbao Bizkaia Ur Partzuegoa v. The Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/07/26.

43. S. Mustara & D. L. ALonso, “Case Report Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador-
Decision on reconsideration and the Award”, School of International Arbitration Queen Mary
University of London International Arbitration Case Law, 2017, pp. 2-3. Available at: <https://
bit.ly/2JyPn5t>
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PSCs, theentire cost-aswell asthe operational risk—wereassumed
by the investor in exchange of a share in the oil produced. Also,
the PSCs clearly defined the tax regime applicable to Burlington
and imposed the obligation to bear any future tax increase
on the state-owned oil company Petroecuador by including a
correction factor in the production sharing formula*.

3.2 Ecuador’s change in Production Sharing Contracts

In 2006, following a considerable increase in oil price,
Ecuador adopted Law 42. This law established that a 50% tax
was imposed to “extraordinary profits” or “windfall profits”
made by oil companies. The “extraordinary” or “windfall”
profits were defined as those profits resulting from an
“unforeseen” rise of oil prices in excess of the price level at
the time of the conclusion of the PSCs. The following year,
Ecuador increased the tax rate on windfall profits from 50% to
99%. Burlington continued paying the taxes from years 2006
to 2008 but made a request for “absorption” by Petroecuador
of the additional taxes. Both, Ecuador and Petroecuador
ignored the request and the attempts to renegotiate the terms
of the PSCs failed. Consequently, Burlington stoped paying
the taxes in 2009%. In an attempt to enforce its tax payments,
Ecuador seized and auctioned off Burlington’s shares of oil
production. Following this incident, Burlington threatened
to stop production of oil and as a reaction Ecuador took
possession of the production facilities and annulled the PSCs
with Burlington by Ministerial Decree.

Burlington initiated arbitration claiming expropriation
and in December 2012 the decision on Liability, the tribunal
found that Ecuador unlawfully expropriated Burlington’s
investments. In its decision on Reconsideration and Award,

44. Ibidem.
45. Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, N. 33.
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the tribunal quantified the damages owed to Burlington
in USD 380 million. In 2011, while Burlington proceedings
were initiated, Ecuador raised counterclaims for harm to the
environment and certain related infrastructure®.

4. ENVIRONMENTAL COUNTERCLAIMS

The counterclaims addressed two issues: (i) one
regarding the environmental damages; and the other one, (ii)
infrastructure damages. In a nutshell, Ecuador alleged that
when the consortium abandoned the blocks 7 and 21, they left
behind an environmental catastrophe for which they should be
held liable. In concrete, Ecuador argued that Burlington was
liable under domestic law for soil remediation, groundwater
remediation and the abandonment of wells causing mud pits.
On the other hand, under the infrastructure counterclaim
Ecuador contended that Burlington failed to maintain
investment related infrastructure prior to the expropriation.

In this analysis we will focus specifically on the
environmental counterclaims raised by Ecuador [4.1]; the
factual and legal framework considered by the tribunal
[4.2]; the analysis on strict liability [4.3]; remediation under
domestic law and the rationale of the tribunal by getting to the
decision [4.4]".

4.1 The 2008 Constitution: a protectionist regime towards the
environment

The 2008 Constitution recognizes nature (or Pachamama)
as a legal entity, granting it full protection®*, and it declared

46. M. LEVINE, Ecuador awarded USD 41 million in counterclaims against U.S. oil and gas com-
pany Burlington Resources, Investment Treaty News, 09/26/2019, <https://bit.ly/32xJ4Xk>
(07/16/2019).

47. Ibidem.

48. Constitution of the Republic of Ecuador, Article 71, RO No. 449, 10/20/2008.
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environmental protection as well as the restoration of
degraded natural spaces as a matter of “public interest”.
Regarding liability, it imposes on oil operators a strict liability
regime, under which they are liable on the mere showing of
environmental harm under the areas in which they operate.
Article 396 establishes: “Responsibility for environmental damage
is objective. All damage to the environment, in addition to the
respective penalties, shall also entail the obligation to integrally
restoring the ecosystems and compensating the affected persons and
communities " (emphasis added).

Under strict liability*, the Constitution establishes that:
(i) the burden of proof of the non-existence of harm falls on
the operator; (ii) the operator is only responsible for the harm
caused by him; and, (iii) there is no statute of limitations
on environmental damages actions. Thus, the State has no
obligation to prove either that the operator was at fault nor
that there exists causation between a breach of their duty
of care and the environmental harm. Ecuador alleged that
the Constitution applied to all the environmental harms
discovered after 2008, regardless of when they were actually
committed.

Ecuador alternatively alleged that the protection of the
nature was a matter of public order as established in the
Constitution, and that according to the Supreme Court of
Ecuador in the case A. Baquerizo G.C. Ltda v. Shulton Inc® rules
that regulate public order matters can be applied retroactively.
This argument was made to justify the application of the 2008
Constitution retroactively. Ecuador stated that even if this
argument is not taken in consideration, the 1998 Constitution
also provides for strict or objective liability regimen for

49. idem, Art. 14.

50. Idem, Art. 396.

51. fdem, Art.397, RO No. 449, 10/20/2008.

52. Supreme Court of Justice, Baquerizo G. C. Ltda. v. Shulton Inc., Third Civil and Mercantile
Chamber, Judicial Gazette 12, 09/25/2003.
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environmental issues, with the only difference in the burden of
proof and statute of limitation. Supporting this idea, the case
law from the Supreme Court in Delfina Torres v. Petroecuador
and Aguindav. Chevron® in 2002, according to Ecuador’s defense
establishes an exception for extractive industries operators:
once the environmental harm is proven, the only way for the
operator to scape liability is either by proving force majeure or
third party fault.

According to Arturo VALENCIA ZEA, a Colombian scholar
quoted by the Supreme Court of Justice in the case Delfina
Torres v. Petroecuador, which then identified the elements of
strict liability showing that it is for the alleged tort-feasor to
prove that he or she did not cause the harm:

Hence, the need arises to promulgate a new type of liability
for this type of harm, eliminating the criteria of fault through
strict liability or the establishment of an absolute presumption
of such. The owner of an exploitation or industry should
respond directly for harm caused by the referenced industry
or exploitation, and he may only exempt himself from liability
if he shows that the harm did not arise from the exploitation,
and arose instead from a foreign act (force majeure, fault of a
third party or the fault of the victim itself)*.

Accordingly, the following elements are characteristic
of the strict liability regime for environmental harm under
Ecuadorian law as established in Delfina Torres v. Petroecuador
case:

(i) the plaintiff must prove harm connected to the defendant’s
activities;

(ii) faultis not required; and

53. Supreme Court of Justice, Comité Pro Mejoras Barrio Delfina Torres vda. de Concha v. Pe-
troecuador, Petrocomercial and their affiliates (““Delfina Torres v. Petroecuador”), Case No.
229-03, 10/29/2002, RO No. 43, 03/19/2003, p. 21. Available at: <https://bit.ly/2Y V{3yl>

54. National Court of Justice, Maria Aguinda Salazar et al. v. Chevron Corporation (“Aguinda v.
Chevron”), Civil and Mercantile Chamber, 11/12/2013.

55. Free translation. Supreme Court of Justice, Delfina Torres v. Petroecuador, N. 51.

56. Ibidem.
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(iii)causation is presumed, the defendant being exonerated
if he or she proves that the harm was caused by force
majeure, the victim or a third party.

Thus, if the tribunal did not recognize the 2008 Constitution
standard of liability, the one to be applied was the 1998
Constitution” according to the interpretation of the Supreme
Court in the Delfina Torres v. Petroecuador case, in which case
Burlington would have to prove in order to scape liability, that
the harm was caused by force majeure or a third party.

Regarding the issue of statutes of limitation, Ecuador
argued that claims for strict liability are subject to the limitation
set forth in article 396(4) of the 2008 Constitution, meaning
that they are imprescriptible. However, it alleged alternatively,
that even if article 2235 of the Civil Code® were to apply, the
period would start to run once the harm is discovered, which
is after the consortium abandoned the blocks in July 2009.
Ecuador adds that its argument is reinforced by Burlington’s
concealment policy and lack of reporting and that by acquiring
its interest in the blocks, Burlington contractually took over
the environmental liabilities of prior operators.

4.2 Legal framework to resolve environmental counterclaims

The first issue that the tribunal addressed was to
determine what was the applicable law to the environmental
claims. To the procedural aspect of the arbitration, the ICSID

57. Free translation. “The State, its delegates, and concessionaries, shall be responsible for the environ-
mental damages in the terms of article 20”. Political Constitution of the Republic of Ecuador, Article
91, RO No. 1, 08/11/1998.
Free translation. “The State institutions, its delegates and concessionaries, shall be obliged to
indemnify the particulars for the perjuries suffered as consequences of their deficient public
services or the actions of their employees made during their functions. The institutions will
have a right to repetition and to make effective the responsibility of their functionaries and em-
ployments for judicially declared gross negligence and deceit [...]”. Political Constitution of the
Republic of Ecuador, Article 20. RO No. 1, 08/11/1998.

58. Civil Code, Art. 2235, RO Sup No. 46 06/24/2005
Free translation. “Art. 2235.- The actions that grant this title due to damage or fraud prescribe in
four years, counted from the commission of the act”.
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Convention Rules were undisputedly the applicable ones.
On the other hand, the applicable law to the substance of the
matter, according to the tribunal was the Ecuadorean law.
However, Ecuador’s position was that the law to be applied
was not Ecuadorian contract law, but Ecuadorean tort law.
Nevertheless, Ecuador relied on the PSCs provisions to argue
the strict liability applicability.

The tribunal according to article 42 of the ICSID
Convention, shall decide the dispute (i) “in accordance with
such rules of law as may be agreed by the parties”; absent
which (ii) “the tribunal shall apply the law of the [Host State]
[...] and such rules of international law as may be applicable”*.
Here, Ecuador brought a tort action, and neither party argued
that the choice of (Ecuadorian) law in the PSCs encompasses
torts. The PSCs choice of law did not contain any reference to
tort law. However, the tribunal decided to apply Ecuadorian
tort law, not as the law chosen by the parties under the first leg
of article 42(1) of the ICSID Convention, but as the law of the
Host State under the second leg of that provision.

The relevance of this distinction is that, under the second
leg, international law also “may be applicable”. The tribunal
decided to sustain its decision under this section since it
gave it the discretion and freedom to apply either municipal
law or international law depending on the type of issue
resolved. In the case that there is any particular matter that
may call for application of international law, the tribunal
can decide on its applicability. Thus, the tribunal decided to
apply Ecuadorian law to the environmental counterclaims,
reserving itself discretion to apply international law to any
applicable matter.

59. International Centre for Settlement of Investment Disputes Convention (1966), Article 42.
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4.3 Liability in environmental counterclaims

The tribunal decided that the Ecuadorean Constitution
and its strict liability regime did not apply retroactively to the
present case. The tribunal held that the applicable regime was
the one foreseen in the Constitution of 1998, which established
a fault-based regime under which the defendant could scape
liability by demonstrating their due diligence in trying to avoid
harm. However, as seen above, case-law of the Superior Court
had established an exception to this liability regime to certain
areas including oil field operations. “At least since 2002, the
tribunal held, Burlington could only scape liability for proven
environmental harm by pleading force majeure or showing
that a third party had caused the harm”®. In other words,
this exception applicable to the oil exploitation provided for a
strict liability regime.

Under the former strict liability regime, the plaintiff
must prove harm connected to the defendant’s activities, the
existence of fault is not required and causation between the
harm and the defendant’s activity is presumed. Therefore,
once Ecuador had proven that the harm reasonable related
to Burlington’s risky activities, Burlington could only scape
liability either by proving that the harm was caused by force
majeure or by a third party.

Regarding the issue of time bar to interpose the claim, the
principle of statute of limitations or non-applicability of the 2008
Constitution did not applied retroactively. However, the tribunal
determined that a four-year time bar in domestic law did apply
to claims under the pre-2008 law, and thus to the present case,
but the time must be counted since the date of the discovery
of the damage rather than from the date the damage occurred.
Consequently, the counterclaims were not time barred.

60. J. HEPBURN, Analysis: successful counterclaim in Burlington v. Ecuador breaks new ground,
International Arbitration Reporter, 02/13/2017, p. 3.
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4.3.1 Meaning of environmental harm

After determining the general issues, the tribunal
addressed the issue of the meaning of environmental harm.
While Burlington alleged that environmental harm must be
understood in reference with the “permissible limits” set out in
applicable regulation, Ecuador alleged that it must be defined
by “background values” or the environmental conditions as
they were before the human interference. Moreover, if the
scenario of permissible limits was to be adopted it had to define
whether the relevant limits are those applicable to industrial or
agricultural land use (as argued by Burlington) or to sensitive
ecosystems (as argued by Ecuador in the alternative).

The tribunal emphasized the significant monetary value
that the distinctions hold. While Ecuador was claiming $2.5
billion in remediation costs to restore the oilfield background
values, it was only claiming an alternative $790 million to
restore permissible limits for lands classified as sensitive
ecosystems’ under domestic law*.

On its analysis the tribunal recognized that the
2008 Constitution mandates the parties that caused the
contamination to fully restore the damages, and to take the
environment to its initial state. In this sense, the tribunal
recognized that the Constitution mandates full restoration but
does not define what is environmental harm. Thus, the tribunal
sustained that there was no support for Ecuador’s argument
that the notion of full reparation or full restoration under the
2008 Constitution mandates a return to pre-human conditions
or, as Ecuador puts it, the return to a state of the environment
“prior to any form of contamination”. In the end, Ecuador’s
reliance on the notion of full restoration sheds no light on
the notion of environmental harm. The question remained

61. C.M. Woow & G. CasTELAN, Environmental and Human Rights Considerations for Internatio-
nal Energy Companies, p. 3. Available at: <https://bit.ly/2NXHPOI>
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whether relying on permissible limits to define environmental
harm would be contrary to the 2008 Constitution as Ecuador
contends®.

Ecuador adopted a definition of environmental harm
in the Environmental Management Law (Ley de Gestién
Ambiental or LGA, by its Spanish initials) in 1999: “any
significant loss, decrease, detriment or impairment to the
preexisting conditions in the environment or one of its
components. It affects the functioning of the ecosystem or the
renewability of its resources”® (free translation). This LGA,
was followed shortly by revisions to the permissible limits in
Environmental Regulation for Hydrocarbons Operations of
Ecuador (RAOHE) in 2001 and by the adoption of limits in
United Text of Secondary Environmental Legislation (TULAS)
in 2003. The tribunal noted that the LGA not only provided a
definition of environmental harm, it also refers to permissible
limits. Article 1 states that the LGA establishes principles and
guidelines of environmental policy, determines obligations and
responsibilities, and “indicates the permissible limits, controls
and sanctions in this matter”. Moreover, article 33 stipulates
that “environmental quality parameters” shall be established
as “instruments for the application of environmental norms”,
which shall be “governed by the respective regulation”. This
provision tends to support the proposition that RAOHE and
TULAS refine and implement the general provisions of the
LGA#.

Consequently, the tribunal resorted to RAOHE and
TULAS, to define harm under the LGA. Hence, the limits set
out in these regulations established when impacts become
significant, and thereby become harm, thus allowing the
inference that these limits determine when the functioning of

62. Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, N. 33, pp. 52-54.
63. Ley de Gestion Ambiental, Definition glossary, RO Sup No. 418, 09/10/2004.
64. Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, N. 33, p. 279.
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the ecosystem or the renewability of its resources are affected.
In other words, any exceedance of applicable limits triggers
extra contractual civil liability and the ensuing obligation
of full restoration back to these limits, independently from
parallel administrative liability and possible sanctions®.

After examining the local laws, the tribunal concluded
that regulatory limits rather than background values
should apply to determine if there was an environmental
harm. The tribunal decided that environmental harm is
defined by reference to regulatory criteria. In other words,
an oilfield operator could not be considered to have
caused environmental harm if permissible limits were
observed, since precisely these permissible limits allow
determining when a negative impact crosses the threshold
of harm®. The tribunal relied on the regulations regarding
the permissible limits provided in TULAS, since the ones
provided in RAHOE weren’t clear. Article 4(1)(3)(3) of
TULAS provided the formula on how to calculate excess of
permissible limits:

The Environmental Control Entity shall adopt the
following evaluation criteria: The regulated entity must
establish the background or reference value of the parameter
of interest present in the soil®. The regulated entity shall
determine the present or current concentration of the parameter
under study in the affected area. It shall then proceed to compare
the obtained results for the concentration present in the soil
against the background values. In general, it is considered that
a present concentration greater than three times the background
value for the soil denotes contamination that requires immediate

65. Idem, p. 392.

66. C.M. Woobp & G. CasTELAN, N. 61, p. 3.

67. The regulation provided that in order to determine the reference value, they must collect from
5 to 20 samples in the areas immediately outside of the area of study, with no local contamina-
tion. The mean value of this samples will be the one considered as the background value. Then
the comparison should be done between that background value, and the value of the samples
gathered in the contaminated areas. If the result is three times greater, it will be considered as an
excess of the permissible limits and therefore as environmental harm.
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attention on the part of the Environmental Control Entity®
(emphasis added).

Consequently, for the tribunal to determine the level of
impermissible environmentalharmin thelight of the regulatory
criteria, they needed to conduct a comprehensive examination
of harm and cost remediation of 40 sites distributed along
the two blocks explored by Burlington. For this purpose, the
tribunal did a site visit, in which it found environmental harm
and a need for remediation at all sites.

4.4 Reparation of damages in environmental claims

In order to determine the remediation costs and the
compensation costs, the tribunal visited the sites to recover and
review all the evidence regarding the existence of environmental
degradation. One part of their tasks was the determination of each
area as an “industrial”, “agricultural” or “sensitive ecosystem”
since each classification has a different applicable standard®. It is
notable that whenever there was a doubt on the classification of
the sites, the tribunal “adopted the most protective standard in
conformity with the principles of precaution ‘in dubio pro natura’
contained in the Ecuadorean Constitution™.

The tribunal found environmental harm and need for
remediation at all sites. The tribunal held that the following

68. Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, N. 32, pp. 139-140.
69. Consequently, the tribunal developed the following guidelines to assess land use at any given
site:
i. Platforms in operation on or after the date of expropriation have been classified as industrial,
as explained above.
ii. Formally designated protected forests are classified as sensitive ecosystems (except for plat-
forms), regardless of other current uses.
ili. Where platforms are completely surrounded by primary or secondary forest, the tribunal
classified the forested areas as sensitive ecosystem.
iv.Where areas surrounding the platform are largely cleared, the tribunal classified the land use
of those areas as agricultural.
v. Where multiple land uses may apply to a single site the tribunal looked more specifically at
the sampling locations to determine the land use in that specific area.
70. Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, N. 33.
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remediation technologies appear the most appropriate in
those circumstances: ex situ-controlled confinement of soils
contaminated with heavy metals; ex situ bioremediation
of soils contaminated with crude; and ex situ soil washing
for soils contaminated both with crude and heavy
metals”™. For most sites, the valuation was placed at less
than USD 1 million. However, there were three cases, one
of soil contamination, one of mud pit and one of water
contamination in which it was awarded costs exceeding
USD §$ 5 million per site™.

Thiswithoutdoubt,isafavorableprecedenttothe protection
of the environment as well as the public interest matters of the
States. However, the tribunal did not discuss other reparation
methods, such as punitive damages, disregarding that the
Ecuadorean Constitution foresees the precautionary principle
and the trend should be towards a broader protectionism of
the environmental rights. The Investor should have prevented
contamination and environmental damages; they should not
be responsible for the amount of their wrongdoings but also
should pay for the lack of due care.

In this sense in the case Costa Rica v. Nicaragua™, the first
case in which the International Court of Justice recognized
environmental damages due to violations of International
Environmental Law, Judge CaNncaDo established, in accordance
with the precedents of the Inter American Human Rights Court:
“one should also keep in mind, besides restitutio in integrum
and compensation, distinct forms of reparation, such as
satisfaction, rehabilitation, and guarantee of non-repetition of the
wrongful acts”™. In the same line of reasoning, Judge Bhandari’s

71. idem, pp. 196-197.

72. M. LEVINE, N. 46, p. 2.

73. International Court of Justice, Costa Rica v. Nicaragua, 04/17/2013.

74. M. Da Siva, “Compensation Awards In International Environmental Law. Two Recent Develo-
pments”, New York University Journal of International Law and Politics, Vol. 50, No. 4, 2018,
p-1426.
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separate opinion discusses the role of the precautionary
principleininternational environmental law and the possibility
of -awarding punitive damages as a measure of deterrence of
future harm. He states that “[t]he growing awareness of the
need to protect the natural environment is also shown by the
crystallization of the precautionary approach into a customary
rule of international law”%.

It must be recognized the Tribunal made a good job by
applying the domestic law and enforcing the protectionist
environmental provisions of the Ecuadorean Constitution
and domestic regulations, however since they had the
discretionary power to include even international law in
deciding the substantive issues according to the article 42(2) of
the ICSID Convention, they could perfectly had incorporated
international law principles such as the precautionary, that it
is also recognized in the Ecuadorian Constitution, to elevate
the standard from a “de minimis” to a broader international
protection level. This precautionary principle goes in hand
with the customary international law obligation to conduct an
environmental assessment in regard of any large scale project.
This environmental impact assessment may be expected
to identify potential harm that an investor must avoid or
mitigate to the extent that he has “caused”, “contributed” or
been “directly linked” to such adverse impacts™. Since this
are the first decisions, we must hope that this baby steps,
gain more force in the following decisions awarding not only
compensatory damages but also punitive damages for the lack
of due care, wrongdoings or omissions of the Investors.

75. Idem, p. 1426.
76. J. Amapo, J. SuAW & M. Dok RoDRIGUEZ, Arbitrating the Conduct of International Investors,
Cambridge University Press, 2018, p. 140.
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5. EcuaporiaN BiTr MODELS: A BROADER PROTECTION FOR
THE ENVIRONMENT

One of the last acts of the former government on 16 May,
2017 was the denunciation of several investment treaties with
countries such as: Argentina, Bolivia, Canada, Chile, China,
United States, Spain, Italy, Netherlands, Perd y Switzerland,
afterthe Constitutional Courtdeclared theirunconstitutionality
in independent decisions. A Commission named CAITISA, is
in charge of drafting the New Model of Investment Treaty that
Ecuador will negotiate, there has not been any official result,
however a preliminary draft was circulated.

This draft contained interesting chances, for instance
the ones that concern us are the following: first, it expressly
recognizesobligationstotheinvestors,suchas”“compliancewith
all domestic law applicable as well as a duty to respect human
rights and environmental rights recognized internationally as
well as in the domestic legislation of the Host State in each of
the supply chain and investment processes. The violation of
human or environmental rights will gran the Host State the
right to request the proportional integral reparation according
to international law and domestic law” 7. Second, it establishes
the right of the State to commence any arbitral proceeding,
it does not name anything regarding counterclaims, but the
logic should be that if it has the right to sue of it must have the
right to counterclaim. Finally, it does not contemplate indirect
expropriation and it contemplates a formula to calculate
compensation in case of direct expropriation.

77. Ecuadorean New Model Investment Treaty, Article 20. Still on drafting and negotiation phase.
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6. CONCLUSION

We have observed a positive shift in the Investment State
arbitration tribunals in the last decade, in which it looks like
some of them, have recognized the asymmetry and imbalance
in Investor State Dispute Resolution. While tribunals in the
past century were reluctant to admit counterclaims if there
was no express provision in the BIT, recent tribunals such
as the Goetz v. Burundi, Urbaser v. Argentina, and Burlington v.
Ecuador, have been willing either to interpret some arbitration
clauses more broadly or to recognize consent in the acceptance
of a particular arbitration set of rules that contemplates the
possibility of counterclaim.

These analyzed precedents in which tribunals have
recognized jurisdiction to hear counterclaims even tough not
expressly contemplated in the IAAs or IITs, as well as respected
and upheld domestic law as well as national Constitutions to
protect the Host State environmental and even human rights,
reflects a positive change in ISDS. For Investment arbitration
to survive, new IIAs and IITs, must follow the trend and follow
the example of USMCA, COMESA and Ecuador, in order to
rebalance the playing field by recognizing the right for Host
States to sue, counterclaim, impose obligations of due care and
environmental and human right responsibilities to Investors
under the framework and protection of the Investment
Treaties. New winds are blowing, hopefully they will keep in
flowing in the right track.
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PaLaBras CLAVE: contrato publico, principio de legalidad, actos
administrativos, arbitrabilidad.

Arbitration in public ecuadorean law

AsstrACT: Ecuador has not reached a consensus regarding the
rules of arbitration in matters of public law, which is the only
one that governs public administration and its contracts. Deep
differences with private law that are not properly understood
cause biases and mistrust. It is urgent to properly regulate
arbitration with the public sector, specifically aligning the
parameters of the Arbitration and Mediation Law with the
Constitution of 2008, the Organic Administrative Code and the
rules that have been regulating the matter, in order to confirm
that arbitration is an ideal alternative to promote investment.
We must consider that a considerable amount of investment in
the country, are linked to Government’s projects.

KEeyworbps: public contract, principle of legality, administrative
acts, arbitrability.

1. ANTECEDENTE DEL DERECHO PUBLICO LATINOAMERICANO
Y LA RELEVANCIA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El derecho ptblico en la regién latinoamericana proviene
del denominado Derecho Continental Europeo, que incluye
particularmente el derecho publico (derecho administrativo?).
Es imperativo comprender su contexto y su antecedente
histérico para asimilar su rigidez y particular 16gica, con cuyos
elementos debe explorarse y aclararse, las salidas que propicien
el arbitraje en el derecho ptblico, respetando sus principios.

El derecho administrativo inicia referencialmente por los
afos 1799 con la Revolucién Francesa, donde se configura el

1. El derecho publico es el género y el derecho administrativo la especie.
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renacimiento de la estructura de poder, con la que se inicia el
fin de las sociedades mondrquicas y paulatinamente aparecen
los primeros cimientos de los Estados modernos. Este cambio
sustancial se da por la violenta reaccién social contra la tirania,
la arbitrariedad y el abuso del poder de los reyes de la época.

Bajo teorias alimentadas por filésofos de la ilustracion,
la meta de la Revolucién era conceptualmente trasladar la
soberania y el poder de la monarquia, hacia el pueblo. Este
altimo, representado por la norma juridica como la auténtica
representante?. Después de siglos de evolucién, el Cédigo
Civil® alinea este hecho histérico con la definicion respecto a la
“Ley”: una declaracién de la voluntad soberana.

Pues bien, nuestro derecho publico proviene de este
antecedente histérico francés, influenciado en todo Europa y
recogido en nuestro sistema juridico. En consecuencia, nuestro
derecho administrativo, tiene el reflejo del prejuicio contra la
arbitrariedad del poder; ante lo cual, procurd crear un cerco
normativo a las actuaciones de las autoridades ptblicas.

La rigidez de nuestro derecho en la regién y en Europa, ha
ocasionado ciertas trabas en la edad moderna; y como mejor
lo explica el argentino Guido TawiL! los procesos de liberacion
del comercio, la globalizacién e integracién econémica han
dado lugar a nuevos fenémenos, los mismos que reflejan un
problema en la visién localista del derecho administrativo,
especificamente, en el propio sistema francés que ha evitado
alinearse al derecho comparado, salvo pocos ajustes con el
derecho escandinavo, derecho alemdn y norteamericano.
El jurista argentino, contintia su reflexién apuntando en
la necesidad de replantear un derecho administrativo
supranacional, por el contexto global.

2. Se inicia con la “Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano” aprobada por la
Asamblea Nacional Constituyente francesa, el 26 de agosto de 1789.

3. Cédigo Civil, Art. 1, RO Sup. No. 46, 24/06/2005.

4. G.S. Taww, Estudios de Derecho Administrativo, AbeledoPerrot S.A., 2015, p. 657.
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Volviendo a la tradicién del derecho administrativo, lo que
ha dado lugar hoy en difa a su extrema rigidez, es el principio
de legalidad el mismo que afecta la actuacién administrativa;
y, en consecuencia, a los contratos administrativos, lo que
veremos a continuacion.

2. DISTINCION ENTRE LOS CONTRATOS CIVILES Y CONTRATOS
PUBLICOS EN EL CONTEXTO ARBITRAL

El Cédigo Orgédnico Administrativo (en adelante, COA),
que entré en vigor en julio de 2018, es aplicable de manera
general a todos los contratos administrativos (o ptblicos) y
los define como “[...] el acuerdo de voluntades productor de
efectos juridicos, entre dos o mds sujetos de derecho, de los
cuales uno ejerce una funcién administrativa”s.

El principio de legalidad, que caracteriza esta rama,
explica que los funcionarios ptblicos s6lo podran ejercer “[...]
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucién y la ley [...]”c. Este principio constitucional, no
es mds que una forma de traducir el cldsico adagio que dice:
“En derecho piiblico sélo se puede hacer lo que estd permitido”, y
que inversamente en derecho privado dice que “se puede hacer
todo lo que no estd prohibido”.

El principio legalidad en contratos ptblicos considera
distinciones fundamentales desde la formacién previa del
contrato en el denominado “proceso precontractual”, que
comprende desde la convocatoria hasta la suscripcién del
contrato, pero también la norma prevé aspectos en la ejecucién
contractual e incluso en el control ex post. En cada una de estas
etapas, estdn disposiciones expresasy que no pueden ser sujetas
a la libertad de las partes, aplicables independientemente de
lo sefialado en el contrato. Se trata de una mecanica compleja 'y

5. Cddigo Organico Administrativo, Art. 125, RO Sup. No. 31, 07/07/2017.
6. Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 226, RO No. 449, 20/10/2008.
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estricta, que es incompatible con la roméntica idea de libertad
y autonomia de la voluntad en el campo civil.

Por lo anotado, el contrato ptublico estard mds expuesto
a la amenaza del fantasma de la nulidad, si no cumple con
las disposiciones legales, independientemente de las nobles
intenciones de las dos partes. Ya lo dice el propio Cédigo Civil,
“que habrd objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho piiblico
ecuatoriano”” (énfasis anadido).

El irrespeto al principio de legalidad, afecta aspectos
ulteriores de la actividad administrativa, como lo es la
obligatoriedad de “motivacién” de los actos administrativos®.
De ahi la importancia, no sélo para la parte ptblica sino para
la parte privada, el procurar cumplir con las solemnidades,
con independencia a la literalidad del contrato.

En los contratos civiles, las partes pueden imponer sus
propias reglas en las cldusulas arbitrales —como en el resto de
los compromisos—. Ya en el caso de un eventual conflicto entre
privados, el papel de un Tribunal Arbitral (o judicial civil) serd
analizar el espiritu del acuerdo y la voluntad de las partes’.
Pero cuando una de las partes es un ente ptiblico dentro de
una controversia, tanto drbitros como jueces (del Contencioso
Administrativo), deberdn analizar a mds del espiritu del
acuerdo, las disposiciones legales que regian el contrato, que
lo confirma la regla civil que sefiala que a “[...] todo contrato
se entenderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracién [...]v”".

Las cldausulas exorbitantes, por ejemplo, son aquellas
incorporadas por mandato legal y que raramente estdn

7. Cobdigo Civil, N. 3, Art. 1478.

Constitucion de la Republica, N. 6, Art. 76(7)(1).

9. Cddigo Civil, N. 3, Art. 1561: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contra-
tantes”.

10. idem, Art. 7(18).

*®
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contempladas en los contratos civiles. La igualdad se ve
aparentemente, transgredida por ellas, pero en materia de
derecho publico los contratistas privados acceden a esas
condiciones contractuales y no cabe alegar su desconocimiento
o falta deigualdad, pueslaley se entiende conocida por todos™.

En este sentido, como lo dice Efrain PErRez?2, un darbitro
nacional o internacional, no podria juzgar el ejercicio de las
cldusulas exorbitantes, desde la 6ptica privada o desde una
legislacion extrafia. Pero lo que si podria un Tribunal Arbitral,
es determinar —como lo hacen los jueces del contencioso
administrativo— si la actuacién administrativa dentro del
contrato no se extralimité de sus facultades y fueron ajustadas
a los requisitos materiales y formales, sin perjuicio del respeto
de otros principios supra legales.

3. NORMAS APLICABLES AL ARBITRAJE EN DERECHO PUBLICO

El enfrentamiento entre el principio de legalidad y la
autonomia de la voluntad debe abordarse en el contexto de
las normas que rigen la administracién ptblica, en tres etapas
aplicadas al proceso arbitral: (i) Convenio arbitral, (ii) Normas
adjetivas, (iii) Normas sustantivas.

3.1 Convenio arbitral

Para acudir a arbitraje en sector publico, a mds de la
“voluntad”® de las partes, como se dijo, deben analizarse
integramente las disposiciones legales y constitucionales que
delimitan su campo. En este caso, se exige el arbitraje en derecho*
(a excepcién de controversias derivadas de contratos de “deuda

11. fdem, Art. 6.

12. E. Ptrez, La arbitrabilidad del Acto Administrativo, Estructura y Administracion del Estado
<http://estade.org/> (25/06/2019).

13. Ley de Arbitraje y Mediacion, Art. 6, RO No. 417, 14/12/2006.

14. Cddigo Organico Administrativo, N. 5, Art. 126.
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externa””) y que requerirdn en el caso de “contratacién publica”, el
informe favorable del Procurador General del Estado. Esto dltimo
fue ampliado posteriormente, a los demds contratos estatales,
segun se interpreta de la Disposicién General Quinta del Cédigo
Orgdnico de Planificacién y Finanzas Publicas que dice que previa
autorizacién del Procurador General del Estado se podrd validar
otra jurisdiccién y legislacién para la solucién de divergencias o
controversias en contratos celebrados por el Estado®. En principio,
el Informe previo que el Procurador emite sobre la clausula arbitral,
tiene como fin analizar patologias o errores.

Podria ilustrarse un escenario hipotético en el que una
autoridad publica, dentro de un contrato publico suscrito
con un privado estipule “arbitraje en equidad” —contrario
a lo que dice nuestra norma ecuatoriana—. En materia civil,
serfa perfectamente factible, pero en derecho publico no. Esta
cldusula estaria viciada con nulidad y dificilmente podra surtir
efectos juridicos, incluso contra terceros de buena fe.

Entre el universo de aspectos discutibles sobre este punto,
también estdn corrientes internacionales como la figura de
la “extension del convenio arbitral a terceros no signatarios”. En
derecho civil, ha tenido sus reservas y algunos pafses han
tolerado este escenario bajo ciertas circunstancias y requisitos.
Pero su viabilidad ha estado prevista a lo dispuesto en las
normas domésticas. Es el caso de la legislacién peruana, en
el art. 14 del Decreto Legislativo No. 1071 que en relacién al
arbitraje contempla:

Convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento
de someterse a arbitraje, segiin la buena fe, se determina
por su participacién activa y de manera determinante en la
negociacion, celebracién, ejecucién o terminacién del contrato
que comprende el convenio arbitral o al que el convenio esté

15. Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Interpretativa No. 0001-09-SIC-CC.
16. Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Disposicién General Quinta, RO Sup.
No. 306, 22/10/2010.
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relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar
derechos o beneficios del contrato, segun sus términos”.

A diferencia de lo que explica la norma peruana, en el
Ecuador nuestra Ley de Arbitraje y Mediacién (en adelante,
LAM) no es ambigua y sefiala claramente que “[e]l convenio
arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes
deciden someter a arbitraje [...]"*”. En derecho publico, seria
aun mads dificil aventurarse por una linea interpretativa, sino
lo prevé el ordenamiento expresamente.

3.2 Normas Adjetivas

La LAM —que entr6 en vigencia en el afio 2006— dice que
le seran supletorias las siguientes normas principalmente: el
Cédigo Civil, el ahora Cédigo Orgdnico General de Procesos
(en adelante, COGEP) o el C6digo de Comercio®. Sin embargo,
no debe perderse de vista que lo dispuesto por la Constituciéon
tendrd prevalencia sobre todas las demdas normas. Sin perjuicio
de lo anotado, es necesario también el andlisis integral del
ordenamiento, especialmente sobre las normas dictadas
posteriormente a la LAM.

Ya en las normas procesales, el COGEP, complementa
la ritualidad subsidiaria del proceso arbitral. En materia de
contratos publicos o administrativos, el articulo 300 nos dice que
la jurisdiccién contencioso administrativo tendrd “[...] por objeto
tutelar los derechos y ejercer el control de legalidad de los hechos,
actos administrativos o contratos del sector publico [...]*".

Existen normas adjetivas claras y expresas en esta materia
que dan pardmetros para el arbitraje que involucra al sector

17. Direccion de Arbitraje Administrativo del OSCE — Peru, Decreto Legislativo No. 1071: Decreto
Legislativo que norma el arbitraje, 01/09/2008, <https://bit.ly/2Lf6Q2g>.

18. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 13, Art. 5.

19. fdem, Art. 37.

20. Codigo Organico General de Procesos, Art. 300, RO Sup. No. 506, 22/05/2015.
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publico, comenzando por las directrices que manda la propia
Constitucion, el COGEP (en la secciéon sobre el Contencioso
Administrativo) y por supuesto, la misma LAM.

Adicionalmente, algunas cldusulas arbitrales, también
prescriben como guifa para la préctica de la prueba en los
procesos, los lineamientos establecidos en las Reglas sobre la
Préctica de Prueba en el Arbitraje Internacional de la International
Bar Association (IBA)*, 1o cual no existe inconveniente sobre su
aplicacién, en tanto y en cuanto no se contraponga con otras
del ordenamiento juridico aplicables.

Aeste punto, podriaresultar algo decepcionante en materia
de arbitraje, restringir normas procesales a las normas locales,
sin embargo, es necesario ser prolijo dada la rigurosidad
en materia de derecho ptblico, que potencialmente es mds
susceptible a la declaratoria de nulidad, por las razones
anotadas.

3.3 Normas sustantivas

Los jueces y los drbitros tienen las mismas competencias
a la hora de juzgar y asf lo ilustra Patricio AYLWIN cuando
sefiala que “[1]os drbitros son jueces porque tienen jurisdiccion,
esto es facultad de administrar justicia. Son personas escogidas
para juzgar un litigio”?. En normas sustantivas, el Cédigo
Orgédnico de la Funcién Judicial (en adelantee, COFJ) da las
pautas para la administracién de justicia®. En igual sentido la
tercera disposicion de laLAM en cuanto al arbitraje en derecho
dice que los drbitros deberan atenerse a la ley, a los principios
universales del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina®.

21. Reglas de la International Bar Association sobre la Practica de Prueba en el Arbitraje Internacio-
nal, <https://bit.ly/30LNEjb>.

22. P. AYLwIN AZOCAR, El Juicio Arbitral, Sta Ed., Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 150.

23. Cobdigo Organico de la Funcion Judicial, Art. 28, RO Sup. No. 544, 09/03/2009.

24. Ley de Arbitraje y Mediacion, N. 13, Art. 3.
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El COFJ, en cuanto al papel de los jueces —también
aplicable a los drbitros— dice que estos se limitardn a juzgar y
hacer que se ejecute lo juzgado, con arreglo a la Constitucion,
los instrumentos internacionales de derechos humanos y las
leyes de la Reptblica. Adiciona como principios y fuentes
del derecho a la jurisprudencia, como herramienta para
interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacién del
ordenamiento legal y —al igual que la LAM- incluye a la
“doctrina”, con la funcién de suplir la ausencia o insuficiencia
de las disposiciones que regulan una materia®.

Esta inclusiéon es inusual en el resto de los paises
latinoamericanos, pues tradicionalmente se ha mantenido a la
doctrina, como una herramienta no vinculante limitado para
el entendimiento del derecho. Este detalle, aparentemente
irrelevante, es sustancial a la hora de administrar justicia (jueces
odrbitros), pues legitima ala doctrina como una suerte de fuente
supletoria. El problema de ello es que el término “doctrina”
es ambiguo y general definido como “el conjunto de ideas u
opiniones religiosas filoséficas, politicas, etc., sustentadas por
una persona o grupo”?. Pero el potencial riesgo deviene que la
doctrina es que no puede ser diferenciada entre la “autorizada”
de la “no autorizada” y puede contener criterios erréneos,
desactualizados, imprecisos o que reflejen simplemente otras
realidades basados en otros contextos. En todo caso, la propia
Ley la admite y esto incluye el arbitraje en derecho ptblico,
pero limitada ante la ausencia o insuficiencia de normas.

Bajo la premisa anterior, podria incluso reconocerse
corrientes como la lex mercatoria, ante oscuridad o ausencia de
la norma e incluso. Este escenario lo reconoce Rafael OYARTE”
y se refiere a ellas como “lagunas”, de las que opina son
originadas en los “[...] casos no previstos en el ordenamiento

25. Cédigo Organico de la Funcion Judicial, N. 23, Art. 28.
26. Real Academia Espailola, Diccionario.
27. R. OYARTE, Debido Proceso, 2da Ed., Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2016, p. 71.
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juridico, sea por olvido o imprevisiéon del legislador, ora
porque el momento de elaborase los preceptos esa hipétesis
no era imaginable”. Agrega, que

se producen, propiamente por falta deley, vacios que deben ser
solucionadas por el juez o por deba resolver el caso concreto,
para lo cual se aplican las normas de integracién juridica.
Asimismo, también se producen por leyes insuficientes, esto
es, las que prevén consecuencias para determinados casos,
pero los casos previstos por el legislador no son plenamente
coincidentes conlos que se presentan en la causa a resolverse®.

Aparentemente, desde la redacciéon de las normas
procesales en arbitraje —incluido el derecho puablico- ante una
ausencia de normas podria incorporarse figuradas y corrientes
doctrinales.

4. ARBITRABILIDAD Y TRANSIGIBILIDAD

Ahora bien, como se sefial, no es secreto las grandes
lagunas normativas en los arbitrajes con el Estado ecuatoriano.
Si vemos desde la Optica de la supletoriedad, la LAM y
el COGEP no dilucidan lo transigible o arbitrable; y, la
jurisprudencia menos. En su momento la derogada Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa pretendio establecer
aclaraciones en su sexto articulo, que desarrollaba el concepto
de potestad discrecional, que, en vez de aclarar la situacién,
ahondé confusiones retenidas hasta la actualidad. Pero lo
arbitrable y transigible, merece ser aclarado desde el texto
normativo y no bajo interpretaciones infundadas, que en los
siguientes pdrrafos intentaremos dar algunas luces.

El hecho es que debemos partir nuestro andlisis desde la
declaraciéon efectuada por la Constitucion de 2008, cuando
claramente y sin condicién, dice: “Art. 173.- Los actos
administrativos de cualquier autoridad del Estado podran

28. Ibidem.
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ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes 6rganos de la Funcién Judicial”.

En Colombia, Susana MONTES DE ECHEVERRIA, citada por Juan
PabloAcuiLardiferenciaquenoeslomismolaactuaciéndel Estado
mientras actta bajo su funcién de imperio, de las actuaciones
dentro de una relacién contractual y en tal virtud considera que
las manifestaciones de voluntad de la Administracién en un
contrato estatal pueden ser analizadas y juzgadas por el juez
arbitral. Dentro de estas, cabria la arbitrabilidad o “revisién”
de la legalidad los aspectos fundamentales que generalmente
son asunto de controversias: multas, resolucién de terminacién
unilateral y anticipada, ejecucién de garantias, la liquidacién
del contrato e interpretaciones del contrato en aspectos técnicos
y /o juridicos®.

Es claro, que existe ciertos prejuicios sobre la arbitrabilidad
de los actos administrativos e incluso una reciente sentencia
de anulacién sostuvo que, “[p]or principio de orden ptiblico el
acto administrativo emitido el 05 de octubre de 2015 no pudo
ser impugnado u ‘objetado” en sede arbitral, aun cuando las
partes hubieran previsto convencionalmente esta posibilidad
[...]”*. En este caso la Corte Provincial, de la lectura de la
decision, sin fundamento sobre esta conclusion, diferencia
implicitamente las competencias en “sede arbitral” de las de
“sede judicial”, cuando en materia de contrato publico son
equiparables, salvo las excepciones expresamente previstas
por la norma. Adicionalmente y mds grave, es que los
contratos que contienen cldusula arbitral, impiden a las partes
accionar la justicia ordinaria, por lo que sefialar que en “sede
arbitral” no puede ser impugnado un acto administrativo, se
crea una paradoja al imposibilitar la impugnacién en todas

29. Constitucion de la Republica, N. 6, Art. 173.

30. J. P. AGUILAR, “Sobre las Materias Arbitrables en el Derecho Administrativo”, Revista Ecuato-
riana de Arbitraje, No. 1, 2009, p. 27.

31. Corte Provincial de Pichincha, Causa No. 17100-2018-00006, Sentencia, 02/08/2018.
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las vias, configurando un estado de indefensién, a todas luces
inconstitucional.

Los actos administrativos, no son mds que el vehiculo para la
declaraciéndevoluntad delaAdministracién®yestosnoprovienen
dela divinidad. Son producciones en el ejercicio del poder que no
s6lo pueden ser sometidos a control; sino que deben someterse
a control, como lo dice la mentada disposicién constitucional
citada antes. De lo contrario no se estarfa comprendiendo, que
el trabajo histérico del derecho administrativo y de la sociedad,
justamente fue limitar la tiranfa, con lo cual declarar que los actos
administrativos no son arbitrables —o peor atin, revisables— es
equivalente a afirmar “El Estado soy yo” atribuido al Rey Luis
XIV de Francia, que contribuy¢ al levantamiento y revolucién en
ese pais, siglos atrds.

La sentencia de la Corte Provincial, confirma cierto criterio
que interpreta erréneamente la ejecutoriedad y presuncién de
legitimidad y sobre todo la potestad discrecional de los actos
administrativos, con la posibilidad de ser sometidos al control
de legalidad por inobservar el ordenamiento juridico, sea por
los jueces o arbitros.

En el campo de la potestad discrecional, que es el punto
medular de debate, la misma proviene de una evolucién de
los denominados Actos Politicos o de Gobierno que en alguna
época pasada no eran revisables, pero fueron debatidos desde
inicios del siglo pasado. Asi, en el derecho francés el Consejo
de Estado, bajo el control retenido de la legalidad de los actos
administrativos, tampoco podia revisar el cardcter politico
o de gobierno. Pero con la evolucién del derecho, hoy en
dia nada escapa de control en ninguna legislacién, incluida
la ecuatoriana. Lo que si, la potestad discrecional, pese a

32. Cddigo Organico Administrativo, N. 5, Art. 98.
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esfuerzos doctrinarios y normativos® sigue ocasionados
criterios encontrados, pero el propédsito de la figura es vital
para distinguir el campo de accién de la autoridad publica
por el antecedente del principio de legalidad, pues por mas
abundantes normas que se generen —que no es la idea— jamads
podrén delimitar todo el margen de accién del poder publico
y de ahi, su utilidad.

Pero esta figura también tiene debates en el derecho
administrativoen Estados Unidos*—-Common law—el cual sostiene
que los actos administrativos®® denominados political quiestions
(actos politicos) no admite recursos contra los Tribunales
Judiciales, salvo un control retenido. Empero, debe distinguirse
que los actos politicos en derecho anglosajén no entran en el
contractual con los gobiernos y sus agencias, que tienen una
regulacién distinta que proviene del precedente interno y
jurisprudencial —no del principio de legalidad—-. Ademads, los
litigios o arbitrajes derivados de la relaciéon contractual con el
Estado, son considerados materia civil y resueltos por tribunales
civiles, que considera al Estado y al particular como dos partes
iguales, a diferencia del derecho ptblico ecuatoriano.

Pero para distinguir los actos politicos “irrevisables” y
distinguirlos de la parte revisable de los actos administrativos,
tiene que ver con lo que ahora es la figura de la potestad
discrecional. A manera de ejemplo citamos lo previsto en
la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica (en adelante, LOSNCP) en relacion al ejercicio de la
facultad discrecional al declarar la terminacién unilateral del
contrato, que dice: “ante circunstancias técnicas o econémicas
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente

33. Reglamento para el Control de la Discrecionalidad en los Actos de la Administracion Publica,
Decreto Ejecutivo No. 3179, RO No. 686, 18/10/2002.

34. J. CLARKE ApAMS, El Derecho Administrativo Norteamericano, Editorial Universitaria de Bue-
nos Aires, 1974. p. 72.

35. El derecho administrativo y acto administrativo del sistema anglosajon tienen una naturaleza y
definicion distinta.
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comprobadas, el contratista no hubiere accedido a terminar de
mutuo acuerdo el contrato”*. Una decisién “politica” habria
sido justamente terminar la relacién juridica.

Evidentemente, en este caso la norma intencionalmente es
ambiguay dejaadiscrecion delaentidad ptblica, la posibilidad
de terminar el contrato, sin que esto implique incumplimiento.
Los jueces o drbitros no podrdn cuestionar propiamente los
argumentos que sostienen la decisién, pero si podran analizar
si la terminacién respeté los derechos del contratista y demds
disposiciones, como la liquidacién, el avance de ejecucién,
la correcta imposicién de multas, etc. Esta distincién que la
doctrina y la jurisprudencia, han logrado.

Ahora bien, es de destacar y aclarar, que el procedimiento
contencioso administrativo segiin el COGEP¥ aplicable al
arbitraje, es vdlido siempre y cuando se encuentre derivado de
un contrato. Pues del resto de acciones judiciales previstas en
el art. 326 del mismo COGEP como la “anulacién de normas”,
la “lesividad”, el “silencio administrativo”, la “coactiva”, no
contemplan ni pueden contemplar cldusulas arbitrales, pero
la razén de fondo para que estas no puedan ser arbitrables
es porque la ley no prevé la férmula arbitral, mds no porque
contienen un elemento sagrado o divino.

En conclusién, si los actos administrativos no podrian
ser revisables por un Tribunal Arbitral entonces, ;qué le
quedaria por resolver dentro de su competencia? Pues, la
voluntad administrativa dentro del contrato, se manifiesta por
intermedio de este tinico canal.

36. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Art. 93, RO Sup. 395, 04/08/2008.
37. Cddigo Organico General de Procesos, N. 20, Art. 326.
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5. EL ARBITRAJE EN LOS DISTINTOS CONTRATOS ESTATALES
DEL ECcUADOR

A continuacién, veremos una nocién general de las
relaciones contractuales con el Estado ecuatoriano y su
posibilidad arbitral.

5.1. Tratados Bilaterales de Inversion

La Corte Constitucional al dictaminar sobre la denuncia
de los tratados bilaterales de inversion (en adelante, TBIs),
interpreté el articulo 422 de la Constitucion sefialando
que la prohibicién ahi no contemplada era aplicable a
aquellos tratados o instrumentos internacionales relativos
a la integraciéon regional y como tales, puedan instituir
instancias arbitrales regionales u O6rganos jurisdiccionales
de designacién de los paises signatarios, para la solucién de
controversias entre Estados y ciudadanos de Latinoamérica.
Sin embargo, nada dijo la Corte, respecto de la posibilidad de
remitir las disputas de inversiones o cualquier otra, entre el
Estado y personas naturales juridicas o privadas a través de la
legislacion doméstica, abriendo asf otras posibilidades®.

En todo caso, es necesario distinguir entre el arbitraje
basado en tratados y como tales regidos por el derecho
internacional, con las disputas derivadas de contratos.
Sebastidn Espinosa® considera que las disputas basadas en
Tratados atafien al ejercicio de prerrogativas soberanas del
Estado que por medio de sus actos puedan limitar el derecho
de propiedad de inversionistas. Contintia el autor explicando
que, estos deben ser analizados bajo la lupa del derecho
internacional y su responsabilidad internacional como
Estado, lo que lo distingue ampliamente del incumplimiento

38. Corte Constitucional del Ecuador, N. 15.
39. S. X. EspiNosa VELASco, Ecuador an International Investment Law and Policy, Ed. Boekenplan
2019, p. 160.
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contractual. Tampoco se descarta la concurrencia de estos dos
escenarios.

5.2. Contratacion Puablica

Ahora bien, estos contratos estdn normados por la
LOSNCP, los cuales prevén los tradicionales contratos
publicos: adquisicién de bienes y servicios, ejecuciéon
de obras y consultorias®. El objeto de estos es satisfacer
las necesidades sociales e institucionales ordinarias, que
realicen las entidades del sector publico. Esta LOSNCP prevé
en el 104 los procesos de mediacién y arbitraje en derecho.
La cldusula arbitral suele estar prevista en los modelos de
“pliegos precontractuales” los mismos que son reflejados en
el contrato definitivo*.

Los contratos ptiblicos, por ejemplo, son la construccién de
puentes o carreteras requeridos por el Ministerio de Transporte
y Obras Publicas; adquisicién de maquinaria (bienes) por
parte de municipios para mantenimiento de vias; entre otros.

5.3. Contratos de Inversion

Estos contratos son atipicos, pues su fin es incentivar la
inversion nueva, productiva, nacional y extranjera dentro
del sector privado del pais. La obligacién del inversionista
es aportar la inversién y la contraprestacion del Estado, es
garantizarle el derecho de propiedad, estabilidad tributaria
y otros beneficios acordados en el contrato. Por lo tanto, en
lugar de la existencia de un “objeto del contrato” en el sentido
tradicional, se trata de un acuerdo del respeto de cardcter
impositivo favorable a cambio de la inversién.

40. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, N. 36, Art. 1.
41. Idem, Art. 104.
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El Cédigo Orgédnico de la Produccion Comercio e
Inversiones (en adelante, COPCI) —que es la norma que regula
los contratos de inversién—, mediante reciente reforma de
agosto de 2018, determiné que para los contratos de inversién
que superen los USD $ 10 Millones “[...] el Estado deberd
pactar arbitraje nacional o internacional en derecho”®. En
este caso excepcional la legislacion, se interpreta que ahora
el arbitraje es la tinica forma de solucionar las controversias
como regla general, pues del texto se colige que “debera”
pactarse el arbitraje. La propia Ley, enuncia las opciones de
normas procesales para el proceso arbitral, que pueden ser
estipuladas en los contratos:

(i) Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI - Naciones Unidas
administrado por la Corte Permanente de Arbitraje dela Haya
(CPA); (ii) Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional con sede
en Paris (CCI); o, (iii) Comisién Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC). La disposiciéon también expresamente
sefiala que las reglas de arbitraje de emergencia no se aplican
en ningun caso®.

Es interesante observar la evolucién del sistema juridico
positivo, pues tradicionalmente uno de los aspectos que no
eran arbitrables, eran justamente los tributarios. Pero ahora
este escenario es un hecho, por mandato de la ley, que debe
prevalecer sobre las teorfas interpretativas.

5.4. Contratos de Concesion

La participacién del sector privado en los sectores
estratégicos y servicios publicos podrdn encargase por
gestion delegada por medio de este tipo de contratos,
al sector privado. Usualmente este tipo de contratos,

42. Ley para Fomento Productivo, Atraccion Inversiones Generacion Empleo, Art. 14., RO Sup.
No. 309 de 21/08/2018.
43. Ibidem.
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pueden ser suscritos para la explotacion del espectro
radioeléctrico, para los contratos de exploraciéon vy
explotaciéon de campos del sector petrolero, concesién de
carreteras para mantenimiento y recaudacion de peajes. La
base legal de estos contratos la tiene el COA* en donde se
prevé la alternativa de mediacién y arbitraje en derecho,
de conformidad con la cldusula compromisoria respectiva.

Es interesante ver que, pese a nuestra influencia europea,
al menos en Ecuador el sistema ha tendido hacer mads rigido
del europeo. Ya que en paises como Francia, los Contratos
de Concesion tienen la naturaleza de contratos civiles y se
ventilan en juzgados civiles. No asi en Ecuador.

5.5. Alianzas Publico-Privadas

Se trata de una Alianza (por intermedio de un contrato)
entre una o varias entidades del sector publico y un gestor
privado. Estas alianzas estdn consideradas para proyectos
de gran envergadura, relativos a aspectos portuarios,
aeroportuarios y similares. Los que pueden adaptarse en
algunas modalidades contractuales, como por ejemplo
contratos tipo EPC* y /o OM®*.

La ley* que regula las Alianzas Publico-Privadas, dentro
estos “contratos de gestion delegada”, como se los califica,
permiten pactar el arbitraje nacional o internacional®. En
este ultimo caso, indica que debe ser en instancia arbitral
regional latinoamericana. La norma también se preocup¢6 de
exceptuar como materia arbitrable, en este tipo de contratos,
los aspectos tributarios, asi como los derivados directamente
delapotestad legislativa y regulatoria del Estado ecuatoriano.

44. Coédigo Organico Administrativo, N. 5, Arts. 76 y 126.

45. Engineering, Procurement, Construction.

46. Operation and Maintenance.

47. Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Piblico-Privadas, RO Sup. No. 652, 18/12/2015.
48. Idem, Art. 18.

REevisTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE © No. 10 ¢ 2019 287



El arbitraje en derecho publico ecuatoriano

Es decir, estos tiltimos no serian materia de arbitraje, es decir,
no seria materia arbitral o transigible, pero porque la propia
Ley asi lo dispone.

288 REVISTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE ® No. 10 ® 2019



PEREZ
BUSTAMANTE
& PONCE

Conozca nuestra practica de
Resolucion de Conflictos

Escanee este codigo con la camara de su celular

www.pbplaw.com | auite Guayaquil

p p Av. Republica de El Salvador N36-140  Av. Francisco de Orellana.

[ Pérez Bustamente & Ponce (PBP) Edificio Mansién Blanca Edificio Las Camaras,
PBX: 02 400 7800 Torre B, oficina 904.

7 @pbplaw +593 2 382 7640 al 48 +593 4 370 7960






(En qué medida la clausula Nacion
mas Favorecida (NMF) viola el
consentimiento del Estado receptor de
una inversion para someterse a arbitraje
y por qué?*

Gabriela Rivadeneira Chacon™*

Recibido/Received: 01/08/2019
Aceptado/ Accepted: 02/08/2019

Sumario: 1. Introduccién. 2. La cldusula NMF en el
Derecho Internacional de las Inversiones. 2.1 Definicidn,
caracteristicas y naturaleza de la cldusula NMF. 2.2 Objeto
de la cldusula NMF. 2.3 Estructura de la cldusula NMF.
3. Interaccion de la clausula NMF y el consentimiento de
un Estado para acudir a arbitraje. 4. Uso de la cldusula
NMF para modificar total o parcialmente el mecanismo de
solucién de controversias inversionista-Estado. 4.1 Uso de
la cldusula NMF para prescindir del requisito de litigio en
cortes nacionales por un periodo de tiempo determinado.
4.2 Anélisis sobre la posible vulneracién del consentimiento
del Estado sobre el requisito de completar un periodo de
litigio en cortes locales. 4.3 Utilizacién de la clausula NMF
para que se lleve a cabo el arbitraje bajo un mecanismo
de solucién de controversias distinto al pactado en el
TBI. 4.4 Andlisis sobre la vulneracién al consentimiento

*  Este articulo es una adaptacion del Trabajo de Titulacion presentado para la obtencion del titulo
de Abogada en la Universidad San Francisco de Quito, el cual se encuentra disponible en: <ht-
tps://bit.ly/20NoGi3>

**  Asociada de Andrade Veloz Abogados, LL.B. por la Universidad San Francisco de Quito, Can-
didata a la Maestria en Litigio y Arbitraje Internacional por la Universidad San Francisco de
Quito, Candidata a la Maestria en Fiscalidad Internacional por la Universidad Internacional de
la Rioja. Correo electrénico: grivadeneira@andradeveloz.com

G. RIvADENEIRA CHACON, “;En qué medida la clausula Nacion mas Favorecida (NMF) viola el
consentimiento del Estado receptor de una inversion para someterse a arbitraje y por qué?”,
Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No. 10, 2019, pp. 291-356.

REevisTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE ® No. 10 ¢ 2019, 291-356.
ISSN: 2600-5611 / e-ISSN:2600-562X @@@@
BY NC SA

DOI: 10.36649 /rea1011
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del Estado en la modificacién del mecanismo de solucién
de disputas. 5. Uso de la cldusula NMF para expandir la
jurisdiccion del tribunal arbitral en cuestiones sustantivas.
5.1 Utilizacién de la cldusula NMF para arbitrar cuestiones
no contenidas en la cldusula de resolucién de disputas.
5.2 La vulneracioén al consentimiento a arbitrar del Estado,
mediante la aplicacion de la cldusula NMF a cuestiones
excluidas en el tratado base. 6. Conclusiones.

ResUMEN: La cldusula de nacién mds favorecida (en adelante,
NME, o cldusula NMF) contenida en un tratado bilateral de
inversiones (en adelante, TBIs) impone a los Estados parte del
tratado la obligaciéon de garantizar a los inversionistas, de la
nacionalidad de uno de estos Estados y a su inversién, un trato
no menos favorable que el trato otorgado a un inversionista de
la nacionalidad de un tercer Estado. No cabe duda de que la
aplicacion de la cldusula NMF permite que los inversionistas
se beneficien del tratamiento mds favorable otorgado por un
tercer TBI. Sin embargo, la posibilidad de aplicar las cldusulas
NMEF a cuestiones procedimentales es todavia controversial.

En los dltimos afios, los inversionistas extranjeros han visto en
la cldusula NMF una herramienta para alterar las disposiciones
establecidasenlas cldusulas deresolucién de disputas deun TBI
0, peor alin, un mecanismo para escoger elementos favorables
y crear su propia cldusula de solucién de controversias. En este
trabajo de investigacion se observara que la aplicaciéon de la
cldusula NMF no altera el consentimiento del Estado receptor
de una inversién de someterse a arbitraje en todos los casos,
sino que dicho consentimiento tinicamente se ve menoscabado
cuando se alteran las condiciones esenciales para que se lleve
a cabo el arbitraje. De este modo, se corroborard que el hecho
de no cumplir con un requisito sobre el tiempo de litigo ante
cortes nacionales no afecta la voluntad del Estado de arbitrar.
Por el contrario, se evidenciard que en los casos en los que se
busca: (i) cambiar el mecanismo de resolucion de controversias;
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(ii) arbitrar una proteccién no contenida en la cldusula de
soluciéon de controversias; o (iii) incorporar definiciones
distintas a las contenidas en el tratado base, si constituyen
violaciones al consentimiento para arbitrar.

ParaBras CrLave: clausula NMF, consentimiento, arbitraje,
mecanismo de solucidon de controversias, tratados bilaterales
de inversidn, protecciones sustantivas.

In which cases does the Most Favoured Nation
(MEN) Clause violate the consent of the
investment’s host State to arbitrate and why?

ABsTRACT: The most-favoured-nation clause (onwards, MFN,
or MFN clause) included in Bilateral Investment Treaties
(onwards, BITs)imposescontracting States partiestheobligation
to guarantee investors of the nationality of one of these States,
and their investments, a treatment no less favourable than the
treatment given to an investor from the nationality of a third
State. There is no doubt that the application of the MFN clause
allows investors to benefit from a more favourable treatment
contained in a third BIT. However, the use of MFN clauses for
procedural issues is controversial.

In recent years, foreign investors have seen in the MEN
clause a tool to modify provisions established in the dispute
resolution clauses of a BIT or worse, a mechanism to choose
favourable elements and create their own dispute settlement
clause. In this research paper, we will show that the application
of the MEN clause does not alter the host State’s consent to
arbitrate in all cases, but that consent is only diminished when
the essential conditions to arbitrate are changed through the
application of the MEN clause. Thus, it will be demonstrated
that the failure to meet the requirement of a litigation period
before national courts does not affect the State’s consent to
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arbitrate. On the other hand, we will evidence that in cases
in which: (i) the dispute resolution mechanisms are sought
to be changed; (ii) the scope of the dispute resolution clause
is to be broadened to cover standards of protection not
contained in the BIT; (iii) or the incorporation of definitions
not contained in the basic treaty do constitute violations to
the consent to arbitrate.

Keyworps: MFN clause, consent, arbitration, dispute resolution
mechanism, BITs, substantive protections.

1. INTRODUCCION

En materia de inversiones, las cldusulas NMF son
incorporadas para que los inversionistas extranjeros puedan
beneficiarse de todos los derechos y garantias sustantivos
contenidos en los diversos TBIs que el Estado receptor ha
celebrado con otros Estados. Generalmente, la mayoria de TBIs
contienen una referencia al trato de nacién mds favorecida!.

En la actualidad, no cabe duda de que la cldusula NMF
aplica a las protecciones sustantivas garantizadas en un TBI2. Sin
embargo, los inversionistas no s6lo han buscado beneficiarse de
los estandares de proteccién sustantivos mediante la aplicacién
de la cldusula NMF, sino que también han buscado extender
la cldusula NMF a cuestiones procedimentales, pretendiendo
modificar las cldusulas de resolucién de disputas que un Estado
ha pactado en un TBI con otro Estado. Ademds, se han iniciado
demandas en las que los inversionistas han seleccionado
elementos mds favorables de las cldusulas de resolucién de
disputas contenidas en terceros tratados. De esta manera, se

1. Véase, United Nations Conference on Trade and Development, Most- favored Nation Treat-
ment: UNCTAD Series on Issues in International Investment Agreements II, Nueva York y Gi-
nebra, 2010, p. 13.

2. D. CaroN & E. SHirLow, “Most Favoured Nation Treatment - Substantive Protection in Investment
Law”, King's College London Law School, Research paper No. 2015-23, <https://ssm.com/abs-
tract=2590557 > (08/03/2018).
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abre la posibilidad de que mediante la aplicacién de la cldusula
NMF, los inversionistas puedan construir sus propias cldusulas
arbitrales, obligando al Estado a someterse a un arbitraje bajo
condiciones que no pactd y que nunca consintio.

Existe un gran debate acerca de la posibilidad de que
la cldusula NMF se extienda a temas procedimentales,
especificamente, a la cldusula de resolucién de disputas y
sobre las consecuencias que esta aplicacion podria generar®.

La jurisprudencia en materia de inversiones ha sido
contradictoria respecto a los usos que los inversionistas le
han pretendido dar a la cldusula NME. Asi, en los casos en
los que se ha solicitado la aplicacién de la cldusula NMF
para prescindir del requisito de litigio en cortes locales, en
laudos como Wintershall*, ICS®, Daimler¢, Impregilo” y Kilic?, los
tribunales no permitieron que se aplique la clausula NMF para
que el inversionista pueda acudir a arbitraje internacional
directamente. Por otra parte, tribunales de los casos Maffezini®,
Gas Natural®, National Grid®, Hochtief?, Camuzzi®, AWGY,

3. J. WAINCYMER, “Procedure and Evidence in International Arbitration”, The Procedural Fra-
mework for International Arbitration, Kluwer Law International, 2002, pp. 127-216.

4.  Wintershall Aktiengesellschaft c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/ 04/14, Laudo,
08/12/2008.

5. ICS Inspection y Control Services Limites c. Republica Argentina, Caso Corte Permanente de
Arbitraje No. 2010-9, Laudo sobre Jurisdiccion, 10/02/2012.

6.  Daimler Financial Services AG c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/05/1, Laudo,
22/08/2012.

7. Impregilo S.p.4 c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/17, Decision del Comité Ad
Hoc sobre la Solicitud de Anulacion, 24/01/2014.

8. Kili¢ Insaat Ithalat Thracat Sanayi ve ticaret Anonim Sirketi c. Turkmenistan, Caso CIADI No.
ARB/10/1, Laudo, 02/07/2013.

9. Emilio Agustin Maffezini v. Reino de Esparia, Caso CIADI No. ARB/97/7, Decision del Tribunal
sobre excepciones a la Jurisdiccion, 25/01/2000.

10. Gas Natural SDG S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/10, Decision del Tri-
bunal sobre Preguntas Preliminares sobre Jurisdiccion, 17/06/2005.

11. National Grid PLC c. Republica Argentina, Caso CNUDMI, Decision sobre Competencia,
20/06/2006.

12. Hochtief AG c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/31, Decision sobre Jurisdiccion,
24/10/2011.

13. Camuzzi Internacional S.A c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/2, Decision sobre
excepciones a la Jurisdiccion, 11/05/2005.

14. AWG Group Ltd. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/19, Decision sobre Jurisdic-
cion, 03/08/2006.
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Phillip Morris®, Suez*, Telefonica” y Teinver®, han permitido
la aplicacién de la cldusula NMF para que los inversionistas
se beneficien de una cldusula de solucién de disputas maés
tavorable y no se vean obligados a litigar en cortes nacionales.

En los casos en los que los inversionistas han buscado
cambiar las reglas del arbitraje, a través de la aplicacién de la
cldusula NMF, para que el arbitraje se lleve bajo un mecanismo
distinto al pactado en el TB], el tinico caso en el que se aceptd
esta aplicacion de la clausula NMF fue el caso Venezuela U.S. c.
Venezuela®, mientras que la extensién de la clausula NMF fue
negada en los casos Plama c. Bulgaria®, Wintershall c. Argentina®
y Garanti Koza c. Turkmenistdn®.

Uno de los usos mds controversiales de la cldusula NMF
radica en intentar expandir la jurisdiccién de los tribunales
arbitrales poniendo a su conocimiento una demanda por
una proteccién no contenida en la cldusula de resolucién de
disputas o una definicién no incluida en el tratado en el que el
inversionista basa su reclamacién. Aquello ocurrié en los casos
Salini c. Jordania®, Telenor c. Hungria*, Sanum c. Laos®, H&H c.

15. Phillip Morris c. Republica Oriental del Uruguay, Caso CIADI No. ARB/10/7, Decision sobre
Jurisdiccion, 02/07/2013.

16. Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi S.A. c. Republica Argentina, Caso
CIADI No. ARB/03/19, Decision sobre Anulacion, 07/01/2015.

17. Telefonica S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/20, Decision del Tribunal
sobre las Objeciones a Jurisdiccion, 25/05/2006.

18. Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del Sur S.A. c. Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/09/01, Decision sobre Jurisdiccion, 21/12/2012.

19. Venezuela US, S.R.L. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CPA No. 2013-34, Laudo
Interino sobre Jurisdiccion, 26/07/2016.

20. Plama Consortium Limited c. Repuiblica de Bulgaria, Caso CIADI No. ARB/03/24, Decision de
Jurisdiccion, 08/02/2005.

21. Wintershall Aktiengesellschaft c. Argentina, N. 4.

22. Garanti Koza LLP c. Turkmenistan, Caso CIADI No. ARB/11/20, Decision sobre la Objecion a
Jurisdicceion por falta de consentimiento, 03/07/2013.

23. Salini Costruttori S.p.A. y ltalstrade S.p.A. c. Reino de Jordania, Caso CIADI No. ARB/02/13,
Decision de Jurisdiccion, 09/11/2004.

24. Telenor Mobile Communications A.S. c. Republica de Hungria, Caso CIADI No. ARB/04/15,
Laudo, 13/09/2010.

25. Sanum Investments Limited c. Republica Popular Democratica de Laos, Corte Permanente de
Arbitraje Caso No. 2013-13, Decision sobre Jurisdiccion, 13/12/2013.
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Egipto®, Austrian Airlines c. Eslovaquia®, Servier c. Polonia®,
Berschader c. Rusia®, Renta 4 c. Rusia®, Tza Yap Schum c. Peri®,
RosInvest c. Rusia®, Beijing Urban Constructions c. Yemen®. De los
casos mencionados, exclusivamente en el caso Rosinvest c. Rusia
se permiti6 el uso de la cldusula NMF y en los casos Metal-Tech
c. Uzbekistdn*, Vanessa Ventures c. Venezuela®, Rafat Ali Rizvi c.
Indonesia*, se decidi6é que no se podia aplicar una definicién de
inversion de otro tratado a través de la clausula NMF.

Actualmente, los tribunales arbitrales y los Estados
receptores de inversiones ya no solo deben enfrentarse a la
posibilidad de que la cldusula NMF extienda sus efectos a
temas de jurisdiccién, sino a que los inversionistas traten de
crear sus propias cldusulas arbitrales extrayendo elementos
de las cldusulas de resolucién de disputas de otros tratados.
Tales elementos pueden consistir en prescindir del periodo
de tiempo de litigio en cortes nacionales, incluir dentro del
arbitraje alguna proteccion que no estaba prevista en la
cldusula de resolucién de disputas o a su vez, invocar un
método distinto de resolucién de disputas distinto al previsto
en el TBI*.

26. H&H Enterprises Investments, Inc c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/09/15,
Laudo, 06/05/2014.

27. Austrian Airlines c. Republica de Eslovaquia, Arbitraje Ad-hoc bajo reglas CNUDMI, Laudo,
09/10/2009.

28. Les Laboratoires Servier, S.A.S. Biofarma, S.A.S., Arts y Techniques du Progres S.A.S. c. Repui-
blica de Polonia, Corte Permanente de Arbitraje, Laudo, 14/02/2012.

29. Vladimir Berschader y Moise Berschader c. Federacion Rusa, Caso No. 080/2004, Instituto de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo Caso No. 080/2004, Laudo, 21/04/2006.

30. Renta 4 S.V.S.A., et al c. Federacion Rusa, Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo Caso No. 024/2007, Laudo sobre Objeciones Preliminares, 20/03/2009.

31. Tza Yap Schum c. Republica del Peru, Caso CIADI No. ARB/07/6, Decision sobre Jurisdiccion
y Competencia, 19/06/2009.

32. Roslnvest Co. UK Ltda. c. Federacion Rusa, Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo Caso No. V079/2005, Laudo sobre Jurisdiccion, 01/10/2007.

33. Beijing Urban Construction Group. c. Republica de Yemen, Caso CIADI No. ARB14/30, Deci-
sion de Jurisdiccion, 31/05/2017.

34. Metal-Tech Ltda. c. Republica de Uzbekistan, Caso CIADI No. ARB/10/3, Laudo, 04/10/2013.

35. Vanessa Ventures Ltda. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB (AF)/04/6,
Laudo, 16/01/2013.

36. Rafat Ali Rizvi c. Republica de Indonesia, Caso CIADI No. ARB/11/13, Laudo de Jurisdiccion,
16/07/2013.

37. Véase, United Nations Conference on Trade and Development, N. 1, p. 83.
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2. LA cLAusuLA NMF EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE
LAS INVERSIONES

A'lo largo de esta seccién se analizard la cldusula NMF
en el contexto del Derecho Internacional de las Inversiones.
Para ello, en primer lugar, se definird a la cldusula NMF
[2.1]. Posteriormente, se explicard el objeto [2.2] y 1a estructura
de la cldusula [2.3].

2.1 Definicion, caracteristicas y naturaleza de la clausula NMF

La cldusula NMF ha sido definida por la Comisién de
Derecho Internacional como: “[..] una disposicién de un
tratado segin la cual un Estado se obliga con otro Estado a
otorgar el trato de nacién mds favorecida en una esfera de
relaciones acordada”*. La clausula NMF es una obligacién que
debe estar contenida en un tratado especifico, a este tratado se
lo conoce como “tratado base”.

La cldusula NMF es considerada un estandar relativo, debido
a que requiere de una prueba comparativa para su aplicacion.
En este sentido, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (en adelante, CNUCYD) ha establecido:

El trato NMF [..] requiere una comparacién, asi como
la bisqueda de un trato mds favorable otorgado a los
inversionistas de wuna nacionalidad determinada en
contraposicién a los inversionistas cubiertos por el tratado
base. Por esa razdn, la norma carece de un contenido definido
a priori y no evitarfa ni atacarfa actos arbitrarios en los que
todos los inversionistas extranjeros recibieran un trato
igualmente malo (sin perjuicio de que se puedan encontrar
otras violaciones). Cualquier evaluacién de una supuesta
violacién llama no solo para encontrar una diferencia objetiva
en el trato entre dos inversionistas extranjeros, pero también

38. Traduccion libre. Yearbook of the International Law Comission, Report of the International Law
Comission on its thirtieth session, Vol. II, Part Two, 1978, Art. 4.
39. Véase, United Nations Conference on Trade and Development, N. 1, p. 22.
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para una desventaja competitiva directamente derivada de
esta diferencia en el tratamiento [...]%.

Cabe mencionar que el estdndar establecido por la clausula
NMF se caracteriza por estar regido por el principio ejusdem
generis®. Esto significa que se puede aplicar la cldusula NMF
a cuestiones que son parte de la misma materia o a la misma
categoria de sujetos®.

El uso de la cldusula NMF de requiere una base legitima de
comparacién® y se refiere a situaciones en las que se discrimina a
un inversionista en razén de su nacionalidad. Para establecer que
ha existido una violacién a la obligacién impuesta por una cldusula
NMEF se debe acreditar que la diferencia en el trato al inversionista
se debe a la nacionalidad del inversionista extranjero*.

2.2 Objeto de la clausula NMF

La cldusula NMF se incluye frecuentemente en los TBIs
celebrados entre Estados y permite que los nacionales de uno
de los Estados contratantes puedan beneficiarse del trato
favorable que uno de los Estados parte otorga a nacionales de
un tercer Estado®. Las clausulas NMF tienen como propdsito
garantizar la igualdad de condiciones entre inversionistas
extranjeros de diferentes nacionalidades que buscan constituir
una inversiébn o que operan una inversién en el Estado
receptor*. La CNUCYD ha determinado:

40. Traduccién libre. fdem, p. 22.

41. El principio Ejusdem Generis limita la aplicacion de una clausula NMF a los asuntos de la mis-
ma materia que se encuentre en el tratado base.

42. Véase, United Nations Conference on Trade and Development, N. 1, p. 25.

43. La CNUCYD ha establecido que se debe aplicar la clausula NMF en situaciones objetivamente
similares, lo cual no significa que todos los inversionistas deban recibir un trato igualitario en
todas las circunstancias. Se justifica un trato diferenciado por parte del Estado receptor hacia los
inversionistas cuando su situacion no es la misma, no operan en el mismo sector econémico o
no tienen la misma estructura corporativa.

44. Véase, United Nations Conference on Trade and Development, N. 1, p. 14.

45. M. SornarAIaH, “The International Law on Foreing Investement”, Bilateral Investment Trea-
ties, Cambridge University Press, 2010, pp. 201-205.

46. Véase, United Nations Conference on Trade and Development, N. 1, p. 14.
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[...] 1a cldusula de NMF cumple la funcién de garantizar
la igualdad de trato y condiciones entre los inversionistas
extranjeros, ya sea que intente liberalizar las condiciones de
entrada y operacién de inversionista extranjeros y/u ofrezca
proteccion a los inversionistas y sus inversiones sin ningin
compromiso de que estas condiciones sean mds féciles, mds
liberales 0 menos restrictivas®.

Dentro del dmbito del Derecho Internacional de las
Inversiones, las cldusulas NMF se caracterizan por ser
reciprocas e incondicionales®. De la misma manera, la
aplicacion de las cldusulas NMF rompe la 16gica del Derecho
Internacional que en principio, permite a los Estados otorgar
un trato diferente a los nacionales de otro Estado®. Ademds, la
determinacién de una violacién al estdindar NMF requiere que
exista un tratamiento® menos favorable hacia el inversionista,
en el sentido de que un tratamiento diferente no siempre
significa un trato menos favorable y un tratamiento menos
favorable se basa en premisas objetivas y, no en percepciones®.

Finalmente, la cldusula NMF debe ser interpretada de
acuerdo alas reglas generales de interpretacion de los tratados,
especificamente bajo las reglas previstas en el articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados®.

47. Traduccion libre. Ibidem, p. 27.

48. P. Acconci, “Most Favoured Nation Treatment and the International Law on Foreign Investment”,
en P. MucHLINKSKT et al. (Eds.), The Oxford Handbook of International Investment Law, Oxford
University Press, 2005.

49. S. ScHiLL, “The Multilateralization of International Investment Law”, Multilateralization throu-
gh Most-Favoured- Nation Treatment, Cambridge University Press, 2009, p. 121.

50. Traduccion libre. United Nations Conference on Trade and Development, N. 1, p. 28.

“El tratamiento del Estado se materializa mediante “[...] el inversionista extranjero cubierto por
una clausula de trato NMF tiene derecho a recibir cualquier trato mas favorable que reciba un
tercer inversionista extranjero en cualquiera de estas areas de las leyes y reglamentos del Estado
anfitrion, ya sea de aplicacion general o especifico de inversion extranjera”.

51. Véase, United Nations Conference on Trade and Development, N. 1, p. 29.

52. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), Art. 31.

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atri-
buirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprendera, ademas del texto,

incluidos su preambulo y anexos:
a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con mo-
tivo de la celebracion del tratado:
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2.3 Estructura de la clausula NMF

Seguin ScHILL, para que una cldusula NMF opere es
necesario que exista una relacién entre por lo menos tres
Estados. El Estado A (Estado receptor de la inversién) que
se obliga con el Estado B (Estado beneficiario) a extender los
derechos y beneficios al Estado C®. Al respecto, el tribunal del
caso Renta 4 c. Federacién Rusa sefialo:

[...] El tratado que contiene la promesa de NMF se conoce
convencionalmente como el “tratado base”. El tratado
invocado como prueba de un trato mds favorable puede
denominarse “tratado de comparacién”. La parte que hace
valer un derecho a través de la cldusula NMF no es parte del
tratado de comparacién y, por lo tanto, no estd en posicion
de presentar ninguna reclamacién sobre este. El reclamo solo
puede surgir bajo el tratado base.

La relaciéon entre el Estado otorgante y el beneficiario
no se ve afectada por la relacion que el Estado otorgante
pueda mantener con cualquier otro Estado. Por el contrario,
el contenido del tratado celebrado con un tercer Estado es el
medio por el cual opera la cldusula NMF.

3. INTERACCIONDELA CLAUSULA NMF Y EL CONSENTIMIENTO
DEL ESTADO PARA ACUDIR A ARBITRAJE

Para que un tribunal arbitral tenga jurisdiccién es
necesario el consentimiento de someterse a arbitraje, tanto del

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado
y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado;
3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:
a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplica-
cion de sus disposiciones;
b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de la interpretacion del tratado;
¢) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.
4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes.
53. S. ScHiLL, N. 49, p. 126.
54. Traduccion libre. Renta 4 S.V.S.A., et al. c. Federacion Rusa, N. 30, parrafo 77.
55. S.ScHiLt, N. 49, p. 127.
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Estado receptor de la inversién, como del inversionista®. Todo
proceso arbitral nace del consentimiento de las dos partes
para someter sus disputas a sede arbitral. Por lo tanto, sin
consentimiento no puede haber arbitraje®.

El Estado receptor de una inversién puede manifestar su
consentimiento para someterse a arbitraje de tres maneras:
(i) mediante una cldusula arbitral incluida en un contrato
que se haya celebrado directamente entre el Estado y el
inversionista; (ii) una cldusula de resolucién de disputas
contenida en un TBIL y, (iii) una oferta de arbitraje mediante
una ley nacional®.

El primer mecanismo para que exista consentimiento para
someter una disputa a arbitraje internacional consiste en pactar
una cldusula arbitral o una cldusula compromisoria en un
contrato de inversién que haya sido celebrado entre el Estado
y el inversionista®. Los contratos de inversién son acuerdos
celebrados entre el Estado y un privado, en los cuales se crea
una organizacién para controlar una actividad econémica®.
Es recomendable que las partes limiten la cldusula arbitral a
temas que realmente desean arbitrar para evitar extensiones
no deseadas sobre la materia arbitrable®.

Por otra parte, el Estado manifiesta su voluntad de
someterse a arbitraje mediante una ley nacional, aquella ley
opera como una oferta abierta de arbitraje. Esta oferta requiere

56. A. GaLinpo, “El consentimiento en el arbitraje internacional en materia de Inversiones”, Juris
Dicto, Vol. 14,2012, p. 42.

57. A. REDFERN & M. HUNTER, “The Agreement to Arbitrate”, Redfern and Hunter on International
Arbitration, Oxford University Press, 2015, pp. 5-3.

58. G. Born, “International Arbitration: cases and materials”, International Arbitration Agreemen-
ts: Basic Issues, Kluwer Law International, 2015, p. 159.

59. Véase, C. SCHREUER, “Consent to Arbitration”, The Oxford Handbook of International Invest-
ment Law, Oxford University Press, [ https://bit.ly/31vUwkG[] (15/03/2018).

60. Ibidem.

61. Y. Perez PacuEco, “Consentimiento estatal al arbitraje del CIADI”, Lecciones y Ensayos, No.
91, 2013, p. 34, <https:/bit.ly/2YZ9DkZ> (08/03/2018).

62. Idem, p. 36.
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la aceptacion del inversionista®, sea por escrito o mediante la
iniciacién del proceso arbitral®.

El problema que puede generar esta forma de consentir a
ventilar una disputa en arbitraje es que si el Estado realiza una
oferta de arbitraje mediante una ley nacional, esta ley puede
ser facilmente derogada o enmendada por el Estado receptor
de la inversion®.

La tercera manera de obtener el consentimiento de un
Estado para someterse a arbitraje es a través de una cldusula
de resoluciéon de disputas que se incluya en un acuerdo
reciproco de proteccién y promocién de inversiones®. Al igual
que lo ocurre en las ofertas de arbitraje en leyes nacionales, el
acuerdo de arbitraje se perfecciona con la aceptacién de quien
realiza la inversion®. En tal sentido, PEREz PACHECO sostiene:

[...] el convenio arbitral es la base del arbitraje de inversion
que como todo contrato se sustenta en el consentimiento,
el cual en el caso de una oferta que ha sido otorgada por el
Estado debe ser aceptada por el inversionista®.

Como ya se menciond en secciones anteriores, los TBIs
tienen la calidad de instrumentos de Derecho Internacional
Puablico, por lo cual, deben interpretarse de acuerdo a las
reglas de interpretaciéon de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. Asi, el consentimiento el Estado de
someterse a arbitraje puede depender de la interpretacién que
realice el tribunal arbitral sobre la existencia de una inversion,
la nacionalidad del inversionista y las protecciones otorgadas
en el tratado®.

63. 1. O. Voss, The impact of Investment Treaties on Contracts between Host States and Foreign
Investors, Martinus Nijhoff Publishers, 2010, p. 59.

64. Y. PErez PacHEco, N. 61, p. 40.

65. J.O.Voss, N. 63, p. 59.

66. Idem, p. 60.

67. Idem, p. 62.

68. Y. PErez PacHEco, N. 61, p. 34.

69. K. H. BockstieGer, Commercial and Investment Arbitration: How different are they today?,
Kluwer Law Arbitration, 2012, p. 583.
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Las opciones de eleccién de la institucién administradora
del arbitraje enuntratadobilateral deinversiones son amplias™.
Existen tratados que se refieren tinicamente a una instituciéon
arbitral, mientras que otros se refieren a varias instituciones
arbitrales o a arbitrajes ad hoc™. Asimismo, existen TBIs que
contienen cldusulas de resolucién de disputas en las que se
limita el arbitraje a temas especificos y otros que contienen
una redaccién amplia que permite que se someta a arbitraje
cualquier disputa derivada del TBIL. Por esta razén, se ha
divido a los tratados bilaterales de inversiones en dos grandes
grupos:

(i) Tratados que contienen una cldusula de resolucién de
disputas amplia, por lo general contienen frases como
“cualquier” o “todas las disputas” relacionadas con la
inversion™.

(ii) Tratados que garantizan el arbitraje internacional bajo
ciertas condiciones, por ejemplo, existen TBIs que limitan
el arbitraje a protecciones especificas o a requerimientos
procedimentales”.

El consentimiento para arbitrar, plasmado en un TBI es
una obligacién de los Estados suscriptores del tratado. En
palabras de NOLAN y SOURGENS:

[...] el consentimiento al arbitraje en un acuerdo de inversiéon
bilateral tfpico constituye una obligacion del Estado
signatario para arbitrar si se perfecciona alguna vez o no. El
hecho de que la obligacién nunca pueda ser aplicada por un
inversionista no cambia su naturaleza fundamental como un
compromiso internacional juridicamente vinculante de un
estado incluido en un tratado aceptado por el inversionista™.

70. J. O. Voss, N. 63, p. 60.

71. idem, p. 62.

72. J. 0. Voss, N. 63, p. 66.

73. Idem, p. 67.

74. Traduccion libre. M. D. Noran & F. G. SourGens, “Limits of Consent- Arbitration without Privi-
ty and Beyond”, Liber Amicorum Bernardo Cremades, Kluwer Law International, 2010, p. 585.
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Es necesario aclarar que en el presente trabajo de
investigacion se analizard tinicamente el consentimiento del
Estado para acudir a arbitraje otorgado sobre la base de un
TBI con el propésito de determinar si dicho consentimiento es
vulnerado por la aplicacién de la clausula NMF.

En el siguiente capitulo se expondran casos en los que se
ha solicitado la aplicacién de la cldusula NMF para prescindir
del requisito de litigar en cortes nacionales por un lapso de
tiempo establecido en el TBI y casos en los que se ha buscado
cambiar el mecanismo de soluciéon de controversias incluido
en el tratado. Por tltimo, se analizard si dichas aplicaciones de
la cldusula NMF configuran una violacién al consentimiento
receptor de una inversién de someterse a arbitraje.

4. Uso DE LA cLAUSULA NMF PARA MODIFICAR TOTAL
O PARCIALMENTE EL MECANISMO DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS INVERSIONISTA-ESTADO

Existen numerosos casos en los que inversionistas han
buscado utilizar la cldusula NMF para neutralizar ciertos
requisitosocondicionesestablecidosenlacldusuladeresoluciéon
de controversias del tratado base. Aquellos inversionistas han
basado sus pretensiones en TBIs celebrados entre el Estado en
el que realizaron su inversién con terceros Estados. Asi, los
inversionistas han alegado que la cldusula NMF les garantiza
un trato no menos favorable que el otorgado a un inversionista
de un tercer Estado y que, consecuentemente, la cldusula
de resoluciéon de disputas, al ser parte de las protecciones
del tratado, debe ser parte del tratamiento otorgado por la
clausula NMFE.

En esta seccion se examinardn casos en los que los
inversionistas han invocado la cldusula NMF buscando
beneficiarse de condiciones mds favorables contenidas en la
cldusula de resolucién de disputas de un tercer tratado para
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asi evadir el requisito de someterse a cortes nacionales por un
periodo de tiempo determinado [4.1], o para cambiar las reglas
de procedimiento del arbitraje [4.3]. A su vez, se analizarg,
luego de cada seccién, si la aplicaciéon de la cldusula NMF
para estos fines modifica el consentimiento del Estado para
someterse a arbitraje o no [4.2], [4.4].

4.1 Uso de la clausula NMF para prescindir del requisito de
litigio en cortes nacionales por un periodo de tiempo
determinado

En la actualidad, la generalidad de acuerdos reciprocos
de protecciéon de inversiones incluyen ciertas etapas que el
inversionista deberfa seguir antes de presentar una demanda
de arbitraje internacional en contra del Estado en el que se
ha realizado la inversién. Cuando los inversionistas no han
cumplido los pasos previos para el arbitraje, han optado
por invocar la cldusula NMF para aplicar asi, una cldusula
de resoluciéon de disputas de otro tratado que resulte mads
favorable. Aquello ha ocurrido enlos casos que se mencionardn
a continuacion:

En el caso Maffezini c. Esparia, el TBI Espafia-Argentina
exigia que se someta la controversia a las cortes locales del
Estado receptor de la inversién por el trascurso de 18 meses.
Con el objetivo de obviar este requisito, el inversionista pidié
al tribunal arbitral que se aplique la cldusula NMF para
aprovecharse de la cldusula de resolucién de disputas del TBI
Esparia-Chile que permitia demandar en arbitraje directamente
después de los 6 meses de negociaciones previas™. El tribunal
concluyé:

[...] si un tratado con un tercero contiene disposiciones para
la solucién de controversias que sean mads favorables para
la proteccién de los derechos e intereses del inversionista

75. Emilio Agustin Maffezini c. Espafia, N. 9, parrafo 39.

306 REVISTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE ® No. 10 ® 2019



Gabriela Rivadeneira Chacon

que aquellos del tratado bdsico, tales disposiciones pueden
extenderse al beneficiario de la cldusula de la nacién mads
favorecida pues son plenamente compatibles con el principio
ejusdem generis. Naturalmente que el tratado con el tercero
tiene que referirse a la misma materia del tratado basico, sea
ésta la proteccion de inversiones extranjeras o la promocién
del comercio, puesto que las disposiciones sobre solucién de
controversias se aplicardn en el contexto de estas materias;
de otro modo se incurrirfa en contravencién de dicho
principio. Esta aplicacién de la cldusula de la nacién mads
favorecida tiene, sin embargo, algunos limites derivados de
consideraciones de politica ptiblica que se expondrdn mds
adelante [...]".

En el caso Phillip Morris c. Uruguay, el tribunal tuvo que
decidir si el inversionista podia prescindir del requisito de
litigar 18 meses en cortes uruguayas. El inversionista buscé
aplicar la cldusula NMF para beneficiarse de la cldusula de
resoluciéon de disputas del TBI Uruguay-Canada o del TBI
Uruguay-Australia, las cuales no exigian que el inversionista
acuda a cortes uruguayas”. El tribunal arbitral resolvié que
la facultad de iniciar un arbitraje sin someter la disputa a
cortes locales es mds favorable para los inversionistas. Por lo
tanto, el tribunal afirmé que el tratamiento garantizado por la
cldusula NMF no se limitaba solo a protecciones sustantivas,
sino también a la cldusula de resolucién de disputas™. Segin
el tribunal, en ausencia de una redaccién que demuestre
lo contrario, la cldusula NMF debia extenderse a temas
procedimentales”.

En el caso Siemens c. Argentina, el inversionista trataba
de recurrir a la cldusula NMF para aplicar la cldusula de
resolucion de disputas del TBI Argentina-Chile para evadir el
requisito de litigar 18 meses en cortes argentinas. El tribunal
consideré que la reclamacién de una ventaja por medio de

76. Idem, parrafo 56.
77. Phillip Morris c. Uruguay, N. 15, parrafo 47.
78. idem, parrafo 79.
79. idem, parrafo 80.
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la cldusula NME no implicaba la aceptaciéon de todos los
términos del tratado, cuando esas ventajas no hubieren sido
consideradas favorables. La aplicacién ono dela cldusula NMF
dependia de su redaccién y de los demads términos del tratado.
Pese a que el tribunal tomé en consideracién lo manifestado
en el caso Maffezini respecto de quien pretende beneficiarse
de la cldusula NMF no podia inobservar consideraciones de
orden publico que hayan sido esenciales para la celebracién
del tratado; es decir, consider6 que las alegaciones sobre
orden publico planteadas por Argentina no eran oportunas y
permitié la aplicaciéon de la cldusula NMF para beneficiar al
inversionista con la cldusula de resolucién de disputas de otro
tratado®.

En el caso Suez Vivendi c. Argentina, el tribunal debia
pronunciarse sobre si el requerimiento de acudir a cortes
nacionales argentinas por 18 meses antes de acudir a arbitraje
internacional podia ser obviado mediante la aplicaciéon de la
clausula NMF de un tercer TBI®. Asi, el tribunal determiné
que cuando una cldusula NMF dentro de un TBI incluia
la expresiéon “en todas las materias” e iba acompafiado de
excepciones especificas en las que no se inclufa la cldusula
de resolucién de disputas, no cabia ninguna duda de que la
solucién de disputas estaba comprendida dentro de la cldusula
NMF. Bajo estas razones, el tribunal resolvié que se podia
iniciar un arbitraje internacional sin necesidad de recurrir a
los tribunales locales argentinos®.

En el caso AWG c. Argentina, el inversionista demandé
ante un tribunal arbitral sobre la base del TBI Argentina-
Espafia. Ese tratado exigia que se litiguen 18 meses ante jueces

80. Siemens A.G. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/8, Decision sobre Jurisdiccion,
03/08/2004, parrafo 109.

81. El TBI Espafia-Argentina imponia a los inversionistas el sometimiento a cortes nacionales ar-
gentinas por el periodo de 18 meses antes de acudir a arbitraje. El inversionista, por otra parte,
sostenia que gracias a la aplicacion de la clausula NMF se le puede aplicar la clausula de reso-
lucion de disputas del TBI Argentina-Alemania, que no exigia el requisito mencionado.

82. Suez et al. c. Republica Argentina, N. 16, parrafo 68.
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argentinos. Sin embargo, el inversionista invocé la cldusula
NMEF del TBI Argentina-Francia, que sélo requeria 6 meses de
negociaciones para que proceda el arbitraje internacional. El
tribunal arbitral interpreté la clausula NMF a la luz del articulo
31 de la Convencién de Viena y concluy6 que se podia invocar
el trato mds favorable contenido en la cldusula de resolucién
de disputas del TBI Argentina-Francia y con ello, iniciar un
arbitraje internacional sin la necesidad de recurrir primero a
los tribunales locales®.

De igual forma, en el caso Telefonica c. Argentina, de
conformidad con el TBI Argentina-Espafia antes de comenzar
un arbitraje internacional, la disputa debia ser sometida ante
cortes argentinas por 18 meses. El inversionista requirié que
mediante la cldusula NMEF se le aplique el TBI Argentina-Chile
para no cumplir con el requisito mencionado*. El tribunal
decidi6é que resulta mds favorable para un inversionista no
presentar la demanda ante cortes locales por el periodo de
18 meses, sino acudir directamente a arbitraje internacional,
por lo tanto resolvié que la extensién de la cldusula NMF si
procedia®.

En el caso Teinver c. Argentina, el inversionista pretendia
utilizar la cldusula NMF para que se aplique la cldusula de
resolucién de disputas del TBI Argentina-Estados Unidos y
el TBI Argentina-Australia. A diferencia del TBI Argentina-
Espafia, que exigia que una vez que se haya originado la
controversia se debian iniciar 6 meses de negociaciones directas
y posteriormente, se tenia que litigar en cortes nacionales por
otros 18 meses. El TBlinvocado por el inversionista tinicamente
exigia que se intente resolver la disputa de manera amigable
entre las partes antes de someterla a arbitraje internacional.

83. AWG Group Ltd. c. Argentina, N. 14, parrafo 68.

84. Argentina argument0 que tanto Espafia como Argentina habian adoptado una practica posterior
respecto a la aplicacion de la clausula NMF para el requisito de los 18 meses y que, dicha prac-
tica seria vinculante para ambos Estados.

85. Telefonica S.A. c. Argentina, N. 17, parrafo 103.
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El tribunal determiné que el inversionista podia invocar la
cldusula NMF para acceder a las disposiciones de resolucién
de controversias establecida en el TBI Australia-Argentina.
Segun el tribunal, la férmula “todas las materias” utilizada en
la redaccion de la cldusula NMF debia interpretarse de manera
inclusiva. El tribunal determiné que la demandante si cumpli6é
los requisitos para someter la disputa a arbitraje®.

En el caso Camuzzi c. Argentina, el inversionista solicit6 la
aplicaciéon de la cldusula NMF para importar la cldusula de
resolucién de disputas del TBI Argentina-Estados Unidos que
permitia que se acuda directamente a arbitraje internacional®.
El tribunal sefialé6 que Argentina no objeté la reclamacién
cuando culming el proceso de negociaciones previas, por lo
cual la via del arbitraje se encontraba abierta y no era necesario
pronunciarse sobre la cldusula NMF#,

En el caso Gas Natural c. Argentina, el tribunal consider6
que la disposicién referente al arbitraje internacional entre el
inversionista y el Estado contenida en los tratados bilaterales
de inversiones constitufa un incentivo y un mecanismo de
protecciéon importante para los inversionistas extranjeros.
Del mismo modo, sostuvo que el hecho de que solo se pueda
tener acceso a ese arbitraje después de recurrir a los tribunales
nacionales y una vez transcurrido un periodo de espera de 18
meses, implicaba un mecanismo de proteccién menos amplio
que el acceso al arbitraje inmediatamente después de expirado
el periodo de negociacion. En consecuencia, el tribunal
determiné que el inversionista tenia derecho a recurrir al
mecanismo de solucién de controversias previsto en el TBI
entre Argentina y Estados Unidos invocando el Articulo IV (2)
del tratado bilateral de inversiones entre Espafia y Argentina®.

86. Teinver S.A. et al. c. Argentina, N. 18, parrafo 141.

87. Camuzzi Internacional S.A. c. Argentina, N. 13, parrafo 121.
88. {dem, parrafo 122.

89. Gas Natural SDG S.A. c. Argentina, N. 10, parrafos 32-34.
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De igual manera, en el caso National Grid c. Argentina,
el Tribunal observé que la cldusula NMF del TBI Argentina
Espafia no se referia expresamente a solucién de controversias,
ni a ninguna otra norma de trato prevista especificamente en
el tratado. Por otra parte, el tribunal sostuvo que la solucién de
disputas de controversias no era una de las excepciones previstas
a la aplicaciéon de la cldusula. Desde el punto de vista de la
interpretacion, la mencién especifica de un asunto excluye a los
restantes: expressio unius est exclusio alterius. El tribunal consideré
queel “trato” previstoenla cldusulaNMF del Tratado permitiaalos
inversionistas de Reino Unido en Argentina recurrir al arbitraje sin
tener que comparecer previamente ante los tribunales argentinos,
tal como lo autorizaba el TBI Estados Unidos-Argentina. Por lo
tanto, el tribunal acept6 la aplicacién de la clausula NMEF>.

En contraposicién a los casos presentados anteriormente,
existe jurisprudencia en la que se ha negado la aplicacién de
la clausula NMF para cuestiones procedimentales. Un claro
ejemplo de aquello es el caso Wintershall c. Argentina, en el cual,
el tribunal observé que la cldusula NMF no incluia ninguna
disposiciéon que extendiera el alcance de su aplicacién a la
resolucion de diferencias, ni tampoco contemplaba “todos los
derechos” ni “todas las materias” comprendidas en el tratado.
A mas de esto, las demandantes no presentaron ninguna
evidencia de la cual pudiera inferirse que la intencién comtn
de las partes era que la clausula NMF se aplicara a la solucién
de controversias®. Finalmente, el tribunal decidié que la
demandante no podia basarse en la clausula NMF del Articulo
3 del TBI Argentina-Alemania, a fin de evitar el cumplimiento
de los requisitos establecidos en el Articulo 10(2) del TBI*

En el caso ICS c. Argentina, el inversionista buscaba que
debidoalacldusulaNMF se aplique ala controversiala clausula

90. National Grid PLC c. Argentina, N. 11, parrafos 81-84.
91. Wintershall Aktiengesellschafi c. Argentina, N. 4, parrafos158-162.
92. Idem, parrafo 197.
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de resolucién de disputas del TBI Argentina-Reino Unido que
permitia el arbitraje internacional una vez que el periodo de
negociacién hubiere expirado®. El tribunal concluyé que los
Estados parte del TBI condicionaron su consentimiento al
arbitraje a un requisito que debia cumplirse y que en ese caso
no se cumplid, por lo cual, el tribunal afirmé que no estaba
facultado para ignorar los limites de jurisdiccién impuestos
por las partes. Asi, el tribunal decliné su competencia y no
analizo los alcances de la clausula NMF; al considerar que la
demandante incumplié6 los prerrequisitos contenidos en el TBI,
sin que exista razén alguna para eximirla de su aplicaciéon®.

En el caso Impregilo c. Argentina, la cldusula de resolucién
de disputas contenida en el articulo 8 del TBI Argentina-Italia
requeria que los inversionistas sometan las controversias ante
tribunales argentinos durante 18 meses de manera previa
al arbitraje internacional. Para poder someter la disputa
directamente a arbitraje, Impregilo invocé la aplicaciéon de la
cldusula NMF para beneficiarse de la cldusula de resolucién de
disputas contenida en el TBI Argentina-Estados Unidos, para
asi poder someter a arbitraje las controversias luego de 6 meses
de que esta se haya suscitado®. El tribunal determiné que la
palabra “podrd” contenida en el articulo 8 del TBI sefialaba
que el inversionista no se encontraba obligado a someter
la controversia a tribunales locales previo el arbitraje®. No
obstante, el tribunal arbitral interpretélaintencién de las partes
contratantes en el TBI y determiné que el gobierno argentino
debi6 haber deseado brindar primero una oportunidad a sus
tribunales para resolver las controversias entre el Estado y el
inversionista y que, esta oportunidad se veria truncada si el
inversionista tuviera la eleccién de hacerlo o no”.

93. ICS Inspection and Control Services Limites c. Argentina, N. 5, parrafo 119.
94. Idem, parrafo 250.

95. Impregilo S.p.A c. Argentina, N. 7, parrafo 74.

96. Idem, parrafo 83.

97. idem, parrafo 88.
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En el caso Kilic c. Turkmenistdn, el inversionista queria
beneficiarse de la clausula de resolucién de disputas del TBI
Turkmenistdan-Suiza®. El TBI Turkmenistan-Turquia, bajo el
cual se presentaba la reclamacién, enunciaba que el derecho
del inversionista de presentar una demanda de arbitraje
internacional estaba condicionado a que la disputa se someta
primero a cortes locales y que esta no se haya resuelto en el
periodo de un afio. No obstante, el tribunal arbitral decidié
que la cldusula NMF no aplicaba a las cldusulas de resolucién
de disputas de otros tratados y que consecuentemente, ni el
tribunal ni el centro tenfan jurisdiccién®. Posteriormente, el
tribunal realiz6 un anélisis acerca de la futilidad del requisito
de someter la disputa a cortes locales por un afio y resolvié que
solo en el caso en el que el requisito de someter la disputa a
cortes nacionales resulte ftil, se podia prescindir del requisito
impuesto en la clausula de resolucién de disputas del TBI'®.

En el caso Hochtief c. Argentina, el inversionista debia
someter la disputa a cortes locales argentinas por 18 meses
antes de acudir a arbitraje y para no tener que verificar este
requisito, mediante la cldusula NMF invocé la aplicacién
de la cldusula de resolucién de disputas del TBI Argentina-
Chile™. El tribunal consideré que la cldusula NMF no permitia
seleccionar componentes para fabricar un conjunto artificial de
condiciones a las que ningiin nacional del Estado tendria derecho™.
Adicionalmente, el tribunal sostuvo que el inversionista debia
basarse en la totalidad del régimen del TBI Argentina-Chile
o del TBI Argentina-Alemania y no seleccionar sélo ciertos
elementos de estos'®.

98. Kili¢ Insaat Ithalat Thracat Sanayi ve ticaret Anonim Sirketi c. Turkmenistan, N. 8, parrafo 7.9.1.

99. Ibidem.

100. idem, parrafo 8.1.21.

101. Hochtief AG c. Argentina, N. 12, parrafo 62.

102. fdem, parrafo 98.

103. idem, parrafo 97. El tribunal sefiald que la frase “la administracion, la utilizacion, el uso y el
aprovechamiento de una inversion” incluye el derecho a recurrir a mecanismos de resolucion de
diferencias como un aspecto dentro de la administracion de la inversion como un aspecto de la
administracion de la inversion.
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En el caso Daimler c. Argentina, el inversionista basé su
reclamacién en el TBI Argentina-Alemania que requeria que
previo acudir a arbitraje internacional se someta la disputa a
cortes locales argentinas por el periodo de 18 meses. El tribunal
decidié que cuando se trataba de un requisito delitigar en cortes
nacionales no se podia establecer un criterio general, sino que
se debia analizar las circunstancias de cada caso y la futilidad
de la medida'. El tribunal sefial6 que el consentimiento es un
principio que regula todo tipo de tratados celebrados entre
Estados'™. Segun este tribunal, la jurisprudencia de tribunales
que han conocido disputas entre el Estado y el inversionista
habia optado por interpretar los acuerdos reciprocos de
proteccién de inversiones de conformidad con la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados'. La Convencién
de Viena en el articulo 31 establece que se debia interpretar
los tratados buena fe, de acuerdo a su objeto y propésito. Por
lo cual, el tribunal se puso como labor determinar cudl era la
voluntad de la Reptblica Federal de Alemania y la Reptblica
de Argentina. El tribunal interpreté el articulo 10 del tratado y
determiné que:

a. El proceso de solucién de disputas era obligatorio y no
opcional107.

b. La cldusula de resolucién de disputas imponia ciertos
pasos que el inversionista debia seguir necesariamente y
no se trataba de una eleccién para el inversionistal08.

c. Unadisputapodiasometerseanteunarbitrajeinternacional
Unicamente cuando:

a. Se hubiere sometido la disputa en cortes locales
argentinas por 18 meses o;

104. Daimler c. Argentina, N. 6, parrafo 186.
105. idem, parrafo 168.

106. Idem, parrafos 169-172.

107. idem, parrafo 181.

108. idem, parrafo 182.
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b. Cuando las partes hubieren acordado prescindir de
estos requisitos'.

Finalmente, el tribunal resolvi6é que el articulo 10(2) del
TBI Alemania-Argentina buscaba brindarle a los tribunales
domésticos la oportunidad de resolver la disputa de manera
rdpida, por lo tanto, los 18 meses de litigio ante cortes
locales era una condicién del Estado receptor de la inversiéon
para someterse a arbitraje, por lo cual no podia alterarse el
consentimiento a arbitrar por un mero asunto de jurisdiccién
o admisibilidad™®e.

Tal como se ha podido evidenciar, numerosos tribunales
de arbitraje de inversiones se han enfrentado a demandas
arbitrales en las que el inversionista incumpli6 las condiciones
previas para el arbitraje, entre ellas, el litigio de 18 meses
en cortes locales. Exclusivamente en los casos Wintershall,
ICS, Daimler, Impregilo y Kilic se resolvié que era necesario
que se cumpla el requisito de los 18 meses de litigio en
cortes nacionales. En el caso ICS c. Argentina, se considerd
que este requisito era parte de la oferta de arbitraje y que el
inversionista, al aceptar la oferta, aceptaba todos los términos
y condiciones contenidos en esta, de lo contrario, no existia
acuerdo para arbitrar’. En Daimler c. Argentina se determiné
que la cldusula de resoluciéon de disputas establecia un
proceso secuencial especifico, cuyos pasos deben seguirse
estrictamente “el articulo 10 no proporciona un mend a la carta
de opciones de solucién de controversias disponibles para los
inversionistas” 2,

La misma conclusién fue manifestada por los tribunales
arbitrales de los casos Impregilo c. Argentina, en el cual, el
tribunal sostuvo que el TBI contenfa un requisito que debia

109. idem, parrafo 183.

110. Idem, péarrafo 194.

111. ICS Inspection y Control Services Limites c. Argentina, N. 5, parrafo 272.
112. Daimler c. Argentina, N. 6, parrafo 182.
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ser observado antes de que el tribunal pudiera declararse
competente. Este criterio también fue compartido por el
tribunal del caso Wintershall c. Argentina, que decidié que:

El inversionista puede elegir voluntariamente omitir el
segundopaso[elrequisitode18 mesesdetribunalesnacionales]
simplemente no estd previsto por el TBI entre Argentina y
Alemania, porque (Argentina) el “consentimiento” del Estado
Anfitrién (oferta permanente) se basa en la premisa de que
primero se somete a los tribunales de jurisdiccién competente
del Estado anfitrién toda la disputa para su resolucién en los
tribunales locales™.

A diferencia de los casos antedichos, los tribunales de los
casos Maffezini, Gas Natural, National Grid, Hochtief, Camuzzi,
AWG, Phillip Morris, Suez, Telefénica y Teinver han reconocido
la importancia que tienen los requisitos previos al arbitraje en
el consentimiento. Sin embargo, con la ayuda de la cldusula
NMEF los tribunales arbitrales han optado por dejar que se
apliquen las disposiciones sobre solucién de conflictos de otro
tratado que no exigian los 18 meses en cortes nacionales.

4.2 Andlisis sobre la posible vulneracién del consentimiento
del Estado sobre el requisito de completar un periodo de
litigio en cortes locales

Existen ciertos acuerdos reciprocos de proteccién de
inversiones que establecen ciertos pasos previos antes de
someter la disputa a arbitraje internacional, estas clausulas
se han denominado como “cldusulas escalonadas”. Un
requisito que contienen generalmente las cldusulas de
resolucién de disputas de un TBI es el litigio en cortes
locales por un lapso de tiempo especifico™. Asi, el requisito
de esperar un periodo de tiempo o buscar solucionar la

113. Traduccion libre. Wintershall Aktiengesellschaft c. Argentina, N. 4, parrafo 160.

114. C. ScHREUER, “Interaction of International Tribunals and Domestic Courts in Investment Law”,
en A. W. Rovine (Ed.), Contemporary Issues in International Arbitration and Mediation: The
Fordham Papers, Vol. 4, Brill | Nijhoft, 2010, p. 74, Uhttps://bit.ly/2H71SnalJ (07/03/2018).
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controversia de forma amistosa se define como “cooling off
period clauses” ™.

Los requisitos previos al arbitraje, en principio, tienen
como propdsito evitar procesos legales que dilaten la disputa
y que ocasionen que el conflicto escale. El objetivo de estas
condiciones es que las partes resuelvan la controversia
evitando la demora y los costos de procesos arbitrales reales®s.
Las cldusulas escalonadas traen como consecuencia que el
inversionista pueda activar la via arbitral solamente cuando
haya concluido el tiempo en cortes nacionales o cuando se
obtengauna decisiénjudicial que no pongafinala controversia.
A pesar de ello, la utilidad de este requisito es discutible.

En mi opinién, el requisito de litigio en cortes nacionales
es infructifero pues no garantiza la solucién definitiva de la
controversia. Ello en virtud de que, este tipo de disposiciones
constituyen una limitacién para la parte que busca acudir
a arbitraje, tanto porque se transforma en una posibilidad
reducida de solucionar la controversia, cuanto porque las
cortes locales no siempre van a emitir una decisién de fondo
en un periodo de tiempo demasiado corto. Asf, la controversia
va a persistir si el inversionista no se encuentra satisfecho con
la decisién de la justicia ordinaria del Estado. Por lo cual, los
18 meses de litigio en cortes locales en diversas ocasiones no
solucionan la controversia, mds bien la prolongan y causan més
costos para el inversionista y para el Estado. En palabras de
SCHREUER:

El requisito de intentar un arreglo en los tribunales
nacionales del Estado anfitrion durante un cierto periodo
de tiempo parece una reactivaciéon a medias de la regla de

115. G. Aravinp, Cooling Off Period (Investment Arbitration), MPILux Working Paper 7, 2017, <ht-
tps://bit.ly/31DeBWc> (15/03/2018).

116. G. Born & M. Scekic, “Pre-Arbitration Procedural Requirements: ‘A Dismal Swamp’”, en. D.
CARON et al., Practising Virtue: Inside International Arbitration, Oxford University Press, 2015,

pp- 73. 3
117. G. Born & M. Sceki¢, N. 116, p. 74.
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los recursos locales. Pero no parece servir para ningin
propésito ttil. Los periodos de tiempo previstos para este
fin suelen ser demasiado cortos para producir un resultado
significativo. Esto es particularmente cierto si los tribunales
nacionales del Estado anfitrion son notoriamente lentos.
Al final, el inversionista se reserva el derecho de acudir al
arbitraje internacional, independientemente del resultado
de los procedimientos internos. Desde la perspectiva del
inversionista, el intento forzado de buscar justicia a nivel
nacional generalmente no serd mds que un ritual costoso que
no tiene otra finalidad que demorar el arbitraje™®.

Para evadir este requisito, los inversionistas han buscado
que se aplique a su controversia una cldusula de resolucién
de disputas de otro tratado celebrado por el Estado receptor
que sea mds favorable a través de la clausula NMF™. Cuando
los inversionistas han solicitado importar la cldusula de
resolucién de disputas de otro tratado mediante la cldusula
NME, los Estados han planteado varios argumentos para
que la pretensiéon del inversionista sea rechazada. Entre
ellos, Argentina ha manifestado que los TBIs deberfan ser
vistos como un “paquete” y que el inversionista solo puede
beneficiarse del tratado si acepta todas las condiciones que se
han incluido en este™.

Asimismo,losEstadoshanargumentadomayoritariamente
que la cldusula de NMF no podia extenderse al procedimiento,
porque aquello vulneraria el principio ejusdem generis y que el
trato de la cldusula NMF se referia tinicamente a cuestiones
econdmicas y sustantivas por lo que no podia extenderse a
cuestiones de procedimiento®.

118. Traduccion libre.C. ScHREUER, “Calvo’s Grandchildren: the return of local remedies in invest-
ment arbitration”, The Law and Practice of International Courts and Tribunals, Koninklijke
Brill NV, 2005.

119. idem, p. 75.

120. Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible, The Most-Favoured-Nation Clause in In-
vestment Treaties. 1ISD Best Practices Series, 2017, <https://bit.ly/2KS2Bcn> (07/03/2018).

121. Emilio Agustin Maffezini c. Espaiia, N. 9, parrafos 40-41.
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Otro de los argumentos alegados por los Estados® ha
consistido en que el requisito de los 18 meses es una “versién
moderada de la regla de agotamiento de recursos internos”*.
No obstante, los propios tribunales arbitrales han diferenciado
entre el periodo de litigio en cortes nacionales y el de
agotamiento de recursos internos. En tal sentido, los tribunales
han afirmado que si se tratara de la condicién de agotar
recursos internos, el inversionista necesitaria una decisién de
los tribunales locales para acudir a arbitraje internacional. En
el caso de los 18 meses, el inversionista solo requiere cumplir
el tiempo estipulado en el tratado, independientemente de si
ha obtenido una decisién judicial o no™.

Respecto al consentimiento del Estado para someterse
a arbitraje, considero que este no se veria vulnerado por la
aplicacién de la clausula NMF debido a que, sin importar si la
demanda de arbitraje internacional se presenta en el dia uno
o en el mes 18, la intencién del Estado sigue siendo someter
la disputa a arbitraje. Por lo tanto, este periodo en cortes
nacionales no es mds que un requisito formal que solo dilata
la resolucién de la disputa.

Es necesario precisar que pueden existir casos en los que
los meses de espera aumenten los dafios del inversionista y
los gastos en los que deberd incurrir el Estado para repararlos.
Ello debido a que, el requisito de litigio en cortes nacionales
no supone que se resuelva el conflicto, por el contrario, puede
significar tanto para el inversionista como para el Estado un
gasto innecesario en relacion a una disputa que puede no ser
resuelta en cortes nacionales, ya sea porque la neutralidad de
las cortes nacionales puede estar en tela de duda o porque la
complejidad del caso no permitird que se llegue a una decisién
de fondo en tan poco tiempo.

122. Yéase, Siemens A.G. c. Argentina, N. 80.
123. Idem, parrafo 104.
124. Ibidem.
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Sobre la base de lo expuesto, considero que el requisito
sujeto a este andlisis solo ocasiona que la reclamaciéon del
inversionista se presente casi inmediatamente después de
suscitada la controversia, el cumplimiento o la inobservancia
de este requisito no altera en absoluto el desarrollo del proceso
arbitral ni el consentimiento de las partes para someterse a
arbitraje. Por tanto, el requisito de litigio en cortes locales
deberia ser un requisito alternativo para el inversionista. En
palabras de Gary Born:

[...] tratar los requisitos de litigios locales como presuntamente
aspiracionales y exhortatorios, en lugar de presuntamente
obligatorios. Solo en casos que involucren un lenguaje claro
e inequivoco, un requisito de litigio local debe interpretarse
como la imposicion de una obligacién vinculante y
obligatoria'®.

Aunque son las propias partes quienes deciden cudles
serdn los pasos previos al arbitraje, serfa errado afirmar que en
todos los casos se debe cumplir las etapas previas al arbitraje. En
ciertas ocasiones se debe tratar a las cldusulas escalonadas como
facultativas. El hecho de no cumplir una etapa previa al arbitraje
no siempre va a significar una vulneracién al consentimiento de
arbitrar de una de las partes. En cada caso habrd que examinar
si la omisién de alguno de los requisitos previos al arbitraje por
parte del inversionista en realidad modifica el consentimiento
del Estado receptor de someterse a arbitraje.

Por lo tanto, el consentimiento de arbitrar no se veria
vulnerado de ninguna manera por la desatencién a los 18
meses de litigio en cortes nacionales, al final del dia, el Estado
decidié someterse a arbitraje y si todas las demds condiciones
esenciales para que proceda el arbitraje se mantienen intactas,
en nada afectaria al Estado que se someta la disputa a arbitraje
inmediatamente. Este criterio es compartido por FREYER y
HEerLiny en los siguientes términos:

125. G. Born & M. Scexic, N. 116, p. 243.
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La aplicacién de la cldusula NMF en esos casos [Maffezini,
Siemens, Camuzzi, Gas Natural] en realidad no modificé
el alcance acordado del TBI de la jurisdiccién del tribunal
ni cre6 un consentimiento al arbitraje que de otro modo no
existia. Afecté meramente el momento del consentimiento del
estado receptor al arbitraje del CIADI y permitié que los tribunales
escucharan sin demora las demandas sobre las cuales luego tendrian
jurisdiccion en cualquier caso' (énfasis afiadido).

Si bien es cierto que algunos tribunales arbitrales y
algunos Estados han sostenido que la razén de ser del tiempo
de litigio en cortes nacionales es brindar a los Estados la
oportunidad de solucionar la disputa de manera amigable y
directa con el inversionista, no podemos dejar de lado el hecho
de que el Estado puede cumplir este cometido por medio de
negociaciones directas con el inversionista o mediante otros
métodos alternativos de solucién de disputas. De esta forma,
se puede asegurar que realmente las partes no se verdn en
la necesidad de acudir a arbitraje internacional. También se
asegurard que el inversionista estard satisfecho con el acuerdo
que haya negociado directamente con el Estado y es poco
probable que el inversionista active la via arbitral.

4.3 Utilizacién de la clausula NMF para que se lleve a cabo el
arbitraje bajo un mecanismo de soluciéon de controversias
distinto al pactado en el TBI

Generalmente, los TBIs contienen en sus cldusulas de
resolucion de disputas disposiciones acerca de la materia
que se someterd a arbitraje y el mecanismo de solucién de
disputas que conducirdn el arbitraje entre el inversionista
y el Estado. Existen tratados que hacen referencia a un solo
sistema de arbitraje, mientras otros le otorgan al inversionista
la posibilidad de escoger entre arbitraje CIADI o CNUDML

126. Traduccion libre. D. H. FrRever & D. HerLiny, “Most-Favored- Nation Treatment and Dispute
Settlement in Investment Arbitration: Just How ‘Favored’ is “Most Favored”, ICSID Review,
2005, p. 82.
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Los inversionistas han ampliado la aplicacién de la cldusula
NMTF para poder elegir un sistema arbitral que su tratado base
no contemplaba. Aquello ha ocurrido en:

El caso Plama c. Bulgaria, el cual envolvia una disputa que
se sometid a arbitraje CIADI basdndose en los términos del
Tratado delaCartadelaEnergifayel TBIentre Chiprey Bulgaria.
Si bien el TBI Chipre-Bulgaria no previé el arbitraje CIAD],
los inversionistas argumentaron que Bulgaria habfa dado su
consentimiento al arbitraje del CIADI en virtud de la cldusula
NMF contenida en el tratado. Los reclamantes sostuvieron
que la cldusula NMF debe interpretarse como que se extiende
a mecanismos de solucién de diferencias més favorables que
los del TBI Bulgaria-Chipre que estdn contenidos en otros
tratados de inversion celebrados por Bulgaria'?.

Adiferenciadelodecidido porel tribunal del caso Maffezini,
el tribunal del caso Plama c. Bulgaria, negé la peticion del
inversionista y determiné que al permitir que el inversionista
extienda la cldusula NMF a la cldusula de resolucién de
disputas, se estaria produciendo como efecto pick and choose,
es decir, el inversionista podria elegir las disposiciones que
los tratados que mds le favorezcan, lo cual produciria que los
Estados receptores de una inversion se enfrenten a cldusulas
de resolucién de disputas transformadas®. En palabras del
tribunal:

Por lo tanto, una referencia puede, en si misma, no ser
suficiente; se requiere que la referencia sea tal que la clausula
de arbitraje sea parte del contrato (es decir, en este caso,
el TBI Bulgaria-Chipre). Esta es otra forma de decir que la
referencia debe ser tal que la intencién de las partes de
importar la disposicién de arbitraje del otro acuerdo sea clara
e inequivoca. No puede decirse que una cldusula que diga
“un tratamiento que no sea menos favorable que la otorgada
a las inversiones de inversionista es de terceros estados”

127. Plama Consortium Limited c. Bulgaria, N. 20, parrafo 186.
128. Idem, parrafo 223.
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en el Articulo 3 (1) del TBI entre Bulgaria y Chipre sea una
incorporacién tipica mediante una cldusula de referencia en
contratos ordinarios. Genera dudas sobre si la referencia al
otro documento (en este caso, los otros TBI concluidos por
Bulgaria) incluye clara e inequivocamente una referencia a
las disposiciones sobre solucién de controversias contenidas
en esos TBI'.

En el caso Wintershall c. Argentina, el inversionista buscaba
que se aplique el articulo VII del TBI Argentina-Estados
Unidos, debido a que el TBI Argentina-Alemania establecia
que el CIADI era el tnico y definitivo foro de arbitraje, en
tanto que el Articulo VII del TBI Argentina-Estados Unidos,
invocado por la actora (en lugar del Articulo 10 del TBI
Argentina-Alemania) que disponia que: “un sistema diferente
de arbitraje”; otorga a la Demandante (por ejemplo, a un
inversionista estadounidense en Argentina) la opcién de foros,
a saber: el CIADI o la CNUDMI*®. No obstante, el tribunal
arbitral determiné que el articulo 10 del TBI Argentina-
Alemania reflejaba que la intencién expresa de los Estados
contratantes era someterse a arbitraje ante el CIADI como
unico y definitivo foro. El tribunal también manifesté que el
TBI Argentina-Estados Unidos tenfa un mecanismo diferente
de arbitraje. Respecto a la cldusula de resolucién de disputas,
el tribunal arbitral sefial6 lo siguiente:

[...] la Demandante no puede valerse de la cldusula de la
NMF contenida en el Articulo 3 (aun asumiendo que fuera
a interpretarse que se extiende al Articulo 10), puesto que
lo que la Demandante quiere invocar en su Solicitud de es
un sistema distinto de arbitraje conforme a un TBI diferente.
Los sistemas de arbitraje de dos tratados nunca pueden ser
iguales cuando, en virtud de un tratado, la diferencia ha de
resolverse en tltima instancia tinicamente por el arbitraje del
CIADI (cuando ambos Estados Contratantes son partes en
el Convenio del CIADI), y en virtud del otro tratado (el TBI
Argentina-Estados Unidos), la diferencia ha de resolverse, a

129. Traduccién libre. fdem, parrafo 200.
130. Wintershall Aktiengesellschaft c. Argentina, N. 4, parrafo 74.
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opcioén del inversionista , ya sea por el arbitraje del CIADI
o por el arbitraje de la CNUDMI: este tltimo es sin lugar a
dudas “un sistema diferente de arbitraje”"".

El tribunal arbitral del caso Garanti Koza c. Turkmenistdn
conoci6 la solicitud del inversionista para que se aplique a
la controversia la cldusula de resolucién de disputas del TBI
Turkmenistan- Suiza, segin el cual, el inversionista una vez
que hubiere agotado los 6 meses de negociaciones directas
podiaelegir someterse a arbitraje CIADI o arbitraje CNUMDI*2.
Empero, el inversionista basaba su reclamacién entre el TBI
Turkmenistdn-Reino Unido que restringfa el arbitraje a las
reglas CNUDMI. Al resolver, el tribunal afirmé:

El Tribunal considera que la situacién del presente caso
se asemeja mads al caso Plama c. Bulgaria, en el que el
Demandante habia argumentado que la cldusula de la
NMEF del Articulo 3 de ese APPRI debia de interpretarse
de forma que permitiese que el Demandante primero
evitara dos pasos preliminares acordados para la
resolucién de controversias, para luego reemplazar el
mecanismo arbitral acordado (arbitraje ad hoc bajo las
reglas de arbitraje del CNUDMI) mediante un arbitraje
ante el CIADI. El Tribunal se negd a permitir el uso de
la cldusula de la NMF para importar un mecanismo de
resolucion de controversias completamente nuevo en
lugar de un “tribunal de arbitraje internacional ‘ad hoc’”.
Al hacer esto, podria decirse que el tribunal del caso Plama
en realidad tomé en cuenta las advertencias contenidas en
parrafo 63 del laudo en Maffezini*.

Todos los casos nombrados tienen como elemento en
comun una cldusula de resolucién de disputas que prevé un
solo mecanismo de arbitraje y un tratado “mds favorable”
que le da al inversionista la opcién de elegir entre un arbitraje
bajo reglas CNUDMI o un arbitraje CIADI. Cuando el Estado
consiente someterse a arbitraje CIADI o arbitraje bajo reglas

131. Idem, parrafo 176.
132. Garanti Koza LLP c. Turkmenistan, N. 22, parrafo 76.
133. Tza Yap Schum c. Peru, N. 31, parrafo 220.
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CNUDM], el consentimiento solo se cumple si se han llevado
a cabo todas las condiciones pactadas en el TBI**.

En el caso Venezuela US c. Venezuela, el articulo 8(4) del
TBI Venezuela- Barbados disponia que cada parte contratante
brindaba su consentimiento incondicional para el sometimiento
a arbitraje. Segin el tribunal, Venezuela habfa dado un solo
consentimiento al arbitraje internacional, no un consentimiento
para el CIAD], otro para el mecanismo complementario para el
CIADI y, un tercero para el arbitraje CNUDMI. Por lo tanto, el
retiro de Venezuela del CIADI significaba que los inversionistas
barbadenses no podian iniciar procedimientos arbitrales
ante el CIADI. No obstante, el consentimiento de Venezuela
de someterse a arbitraje no ha sido retirado*. Aplicando la
cldusula NME el tribunal sostuvo que si en un TBI suscrito
entre Venezuela y un tercer Estado hay una condicién temporal
para el arbitraje bajo el reglamento CNUDMI que sea menos
estricta, se podian aplicar las condiciones mds favorables. Asi,
el tribunal se basé en el TBI Venezuela- Ecuador, que contenia
una cldusula de resoluciéon de disputas casi idéntica al TBI
Venezuela-Barbados y concluyé:

(i) El TBI preveia el recurso de arbitraje CIADI aun cuando
solo Ecuador era parte del CIADI

(ii) EI TBI Ecuador-Venezuela disponia que hasta que cada Parte
contratante del tratado se adhiera al CIAD], la controversia
debia resolverse bajo el Reglamento Complementario del
CIADIL.

El segundo inciso del articulo IX otorgaba al inversionista
el derecho de someter una controversia a un tribunal ad
hoc en virtud del Reglamento CNUDMI, no sélo cuando
por cualquier motivo no estuviere disponible el Mecanismo

134. A. GoEtL, Application of MFN clauses to Dispute Settlement Provitions in BITS and its Conse-
quences for Investor State Arbitration, The George Washington University Law School, 2013,
p. 19, <https://bit.ly/31HY 1EH> (15/03/2018).

135. Venezuela US, S.R.L. (Barbados) c. Venezuela, N. 19, parrafo 112.
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Complementario, sino cuando por cualquier motivo no
estuviere disponible el propio CIADI. Aquello constituia una
diferencia importante en comparaciéon con el TBI Barbados-
Venezuela®. Finalmente, el tribunal resolvié:

[Venezuela] al haber dado su consentimiento al arbitraje
internacional, debe aceptar que los inversionistas de
Barbados deban tener acceso al arbitraje CNUDMI, que esta
enumerado en el Articulo 8(2) del TBL en condiciones que
no sean menos favorables que las condiciones bajo las cuales
los inversionistas ecuatorianos tienen tal acceso al arbitraje
CNUDMI de conformidad con el Articulo IX del TBI Ecuador-
Venezuela.

4.4 Analisis sobre la vulneracién al consentimiento del Estado
en la modificacién del mecanismo de solucién de disputas

A diferencia de lo que ocurre en los casos en los que el
inversionista no sigue los requisitos previos al arbitraje, en
los que lo tnico que se altera es el momento en el que se
solucionard la disputa, en los supuestos de aplicacién de
la cldusula NMF para cambiar las reglas del arbitraje, las
condiciones que los Estados parte del acuerdo reciproco de
proteccién de inversiones pactaron cambian sustancialmente.
Para entender de manera maés clara por qué el consentimiento
del Estado receptor de una inversion se veria vulnerado por
este uso de la cldusula NMF, resulta ineludible analizar las
diferencias mds importantes de un arbitraje CIADI o de un
arbitraje bajo reglas CNUDMI.

En primer lugar, el Convenio CIADI establece que los
arbitros no podran ser de la nacionalidad de ninguno de
los Estados parte del TBI*". Este requisito no se encuentra
contemplado en el reglamento de arbitraje CNUDMI.

136. Ibidem.
137. Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (CIADI) (1965), Art. 39.
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Adicionalmente, el Convenio CIADI impone un test de
nacionalidad para determinar la jurisdiccion del centro®, test
que no se encuentra previsto en el sistema CNUDMI.

En segundo lugar, segin el Convenio CIADI el tribunal
arbitral debe decidir la disputa de conformidad con las normas
de derecho que hayan sido estipuladas por las partes. A falta
de acuerdo, el tribunal decidird con base en la legislacién del
Estado parte de la controversia, de acuerdo con las normas
de Derecho Internacional Privado o de Derecho Internacional
Puiblico que sean pertinentes™. Bajo las reglas CNUDMI el
tribunal arbitral debera resolver la controversia aplicando las
normas de derecho aplicables al fondo del litigio, si las partes
no han acordado una ley aplicable, el tribunal puede aplicar la
ley que estime adecuada®.

En tercer lugar, el Convenio CIADI otorga a los arbitros la
facultad de solicitar a las partes medios de prueba o a su vez,
podrd trasladarse al lugar en el que se originé la diferencia y
practicar las diligencias de prueba que resulten necesarias™'.
El reglamento CNUDMI también faculta a los drbitros a pedir
pruebas y documentos a las partes“?. Sin embargo, no se
mencionasiquieralaposibilidad de quelos drbitros se trasladen
de un lugar a otro para realizar diligencias probatorias.

En cuarto lugar, las consecuencias sobre rebeldia son
distintas en el Convenio CIADI y en las reglas CNUDMI. El
Convenio CIADI permite a los drbitros conceder un periodo
de gracia® a la parte que no comparecié al proceso o que no
ejercié sus derechos. Bajo las reglas CNUDMI, cuando una

138. Ibidem.

139. fdem, Art. 42.

140. Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUMDI) (2010), Art. 35.

141. Convenio CIADI, N. 137, Art. 43.

142. Reglamento de Arbitraje de la CNUMDIL N. 140, Art. 27.

143. El periodo de gracia no procede cuando el tribunal esté convencido de que la parte no intencio-
nes de hacerlo.

144. Convenio CIADI, N. 137, Art. 45.
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parte que haya sido debidamente convocada no comparece
y no ejerce sus derechos dentro de los plazos previstos, el
tribunal arbitral puede dictar el laudo sobre la base de las
pruebas con las que disponga'®.

En quinto lugar, el Convenio CIADI permite que una de
las partes solicite la revisiéon®¢ del laudo dentro de los 90 dias
desde el descubrimiento del hecho o hasta 3 afios después de
la fecha en la que se dict6 el laudo™. El reglamento CNUDMI
no incluye la posibilidad de revisién del laudo.

En sexto lugar, el Convenio CIADI y las reglas CNUDMI
establecen un mecanismo diferente para calcular y determinar qué
parte debe hacerse cargo de las costas del proceso. En tal sentido,
el Convenio CIADI dispone que los gastos del arbitraje serdn
distribuidos por el tribunal arbitral y formard parte del laudo*.

En séptimo lugar, respecto al lugar en que se llevard a cabo el
arbitraje, el CIADI dispone que serd la sede del Centro y permite
que por el acuerdo de las partes se lleve a cabo en las instalaciones
de la Corte Permanente de Arbitraje o en otro lugar si se cuenta
con la aprobacién del tribunal o comisién, previa consulta con
el Secretario General. El reglamento de arbitraje CNUDMI no
contiene una indicacién del lugar del arbitraje, sino que el lugar
debe ser pactado por las partes y en ausencia de tal acuerdo serd
el tribunal quien sefiale el lugar del arbitraje'.

En octavo lugar, otra distincién relevante entre el CIADI y
las reglas CNUDMI son los casos en los que procede la anulaciéon
del laudo. El articulo 43 de la Ley Modelo CNUDMI establece
que soélo se puede anular el laudo en los siguientes casos:

145. Reglamento de Arbitraje de la CNUMDI, N. 140, Art. 30.

146. Para que se realice la revision quien lo solicite debe basarse en el descubrimiento de algin hecho
que pueda influir decisivamente en el laudo cuando el tribunal no haya tenido conocimiento de
este hecho y, el desconocimiento no puede ser atribuible a su negligencia.

147. Convenio CIADI, N. 137, Art. 51.

148. fdem, Art. 62.

149. Reglamento de Arbitraje de la CNUMDI, N. 140, Art. 18.
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a) La parte que interpone la peticién pruebe:

i. que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a
que se refiere el articulo 7 estaba afectada por alguna
incapacidad, o que dicho acuerdo no es vdlido en
virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si
nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de
la ley de este Estado; o

ii. que no ha sido debidamente notificada de la designacién
de un drbitro o delas actuaciones arbitrales o no ha podido,
por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; o

iii.que el laudo se refiere a una controversia no prevista
en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que
exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no
obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a
las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse
de las que no lo estdn, s6lo se podrdn anular estas
ultimas; o

iv. que la composicion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo
entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en
conflicto con una disposicién de esta Ley de la que
las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho
acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley; o

b) El tribunal compruebe:
i. que, segin la ley de este Estado, el objeto de la
controversia no es susceptible de arbitraje; o

ii. que ellaudo es contrario al orden publico de este Estado.
Por su parte, bajo el Convenio CIADI el laudo puede

ser anulado cuando se haya incurrido en cualquiera de las
siguientes causales™:

150. Convenio CIADIL, N. 137, Art. 52.
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(a) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;

(b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente
en sus facultades;

(c) que hubiere habido corrupcién de algiin miembro del Tribunal;

(d) que hubiere quebrantamiento grave de una norma de
procedimiento; o

(e) que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en
que se funde.

La diferencia mds importante y significativa entre el
CIADI Yy las reglas CNUDMI es el procedimiento de anulacién
del laudo. El Convenio CIADI prescribe que para la anulacién
del laudo se debe conformar una comisién ad hoc integrada
por tres personas de la lista de arbitros®.. La comisién puede
suspender la ejecuciéon del laudo y en caso de que el laudo
sea anulado, la disputa serd sometida a un nuevo tribunal
arbitral™.

Lasreglas CNUDMI por el contrario, sugieren que el recurso
de anulacion se debera realizar de conformidad con las causales
y el procedimiento del Estado sede del arbitraje. A manera
ejemplificativa, resulta conveniente mencionar algunos casos
en los que se ha discutido la extensién de la cldusula NMF a
cuestiones procedimentales y, en los que se ha intentado anular
el laudo y, los resultados que se obtuvieron en cada anulacién.

Los casos Suez Vivendi c. Argentina, Impregilo c. Argentina
y Daimler c. Argentina se llevaron a cabo en el CIADI y su
anulacion se propuso de acuerdo a las causales previstas en el
Convenio CIAD], los resultados fueron los siguientes:

151. Los miembros de la comision de anulacion no pueden haber sido parte del tribunal que decidié
la disputa y tampoco pueden tener nacionalidad de ninguna de los Estados parte de la controver-
sia.

152. Convenio CIADI, N. 137, Art. 52.

153. Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(1985), Art. 34.
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El comité de anulaciéon del caso Suez Vivendi manifesto:

En relacién con la presunta extralimitacion de facultades,
el Tribunal no desestimé simplemente la condicién del
consentimiento establecida en el Articulo X (3) del TBI
Argentina-Espafia, como parece sugerir la Demandada,
sino que proporcioné razones detalladas sobre por qué
consider6 que AGBAR podia invocar la cldusula NMF
para sortear dicha condicién. En este sentido, el Comité
coincide con el comité de Impregilo c. Argentina, que
determiné que, puesto que la aplicacién de una cldusula
NMF a disposiciones de resolucién de controversias es
una cuestién compleja y controvertida, “[n]i la aplicacién
de la CNMF a cuestiones jurisdiccionales, ni la negativa
a aplicarla para arrogarse competencia pueden ser
consideradas, por si mismas, una extralimitacién manifiesta
de facultades”. Segtin lo establecido ademds por el comité
de Impregilo, no corresponde al Comité, en virtud del
Articulo 52 del Convenio del CIADI, hacer un analisis
nuevo y detallado de los argumentos presentados por las
Partes en la etapa jurisdiccional. El comité de Daimler c.
Argentina declaré que “cuando es posible mds de una
interpretacion, el laudo no puede ser anulado sobre la base
de que hubo una extralimitacién de facultades, mucho
menos una extralimitacién manifiesta de facultades”. El
Comité coincide con dicha declaracién, excepto quizds en
circunstancias extremas, de las que no hay indicio en este
caso™.

En el caso Daimler c. Argentina el Comité de Anulacién
resolvié que el tribunal arbitral que resolvié la disputa
decidié que los Estados soberanos son libres de consensuar
las disposiciones de tratados que elijan con la condicién de
que estas disposiciones no sean intitiles, por lo cual, el comité
determiné que no se habfan tomado decisiones contradictorias
respecto a la aplicacion NMF®,

En el caso Impregilo c. Argentina, el Comité de anulacién
decidio:

154. Suez et al. c. Argentina, N. 16, parrafo 233.
155. Daimler Financial Services AG c. Argentina, N. 6, parrafo 129.
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[...] el tema de si la CNMF en el TBI Argentina-Italia tiene
efectos jurisdiccionales en las circunstancias de este caso
que le permitieron a Impregilo acudir al TBI Argentina-
EEUU., que no le exige el recurso a los tribunales locales
antes de acudir a la jurisdiccién del CIADI, es una cuestién
compleja, objeto de debate, con opiniones opuestas que
fueron discutidas por la mayoria y el drbitro disidente. Ni
la aplicacién de la CNMF a cuestiones jurisdiccionales, ni la
negativa a aplicarla para arrogarse competencia pueden ser
consideradas, por sf mismas, una extralimitacién manifiesta
de facultades. Se le solicita al Comité que analice en detalle
y de Novo las cuestiones complejas concernientes al debate
sobre la jurisdiccion en este caso con el fin de respaldar el
andlisis del d&rbitro disidente, que considere que dicho
andlisis debe prevalecer y que concluya que la mayoria se
extralimité6 manifiestamente en sus facultades. Esta no es
la tarea del Comité. El andlisis que se requiere para arribar
a una conclusion distinta a la de la mayoria implicarfa un
nuevo y complejo andlisis de las cuestiones del caso, analisis
que excede la responsabilidad de este Comité en virtud del
articulo 5275,

Uno de los casos que se llevé a cabo bajo las reglas
CNUDMI y en el que se pidi6 la nulidad del laudo arbitral
emitido por la Corte Permanente de Arbitraje fue el caso
Sanum c. Laos. La accién de nulidad se presenté ante la
Corte de Apelaciones de Singapur, la cual acepté y declaré
la nulidad del laudo por la aplicacién de la clausula NMF

en los siguientes términos:

Sanum sostiene que si la presentacion del Gobierno de
Laos es correcta y si un inversionista debe acudir primero
a un tribunal nacional competente para determinar si se
ha producido una expropiacién inadmisible (sobre la base
de la interpretacién restrictiva del Art. 8 (3)), lo haria Es
muy probable que se sienta premeditado luego de someter
cualquier disputa, sobre el monto de la indemnizacién que
reclama, a un arbitraje, ya que el tribunal nacional ya habria
determinado la cuestién de la compensacién. Esto haria que
el Art. 8 (3) sea completamente ineficaz ya que, en términos

156. Impregilo S.p.A c. Argentina, N. 7, parrafo 140.
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précticos, los inversionistas nunca podrian traer una disputa
para el arbitraje inversionista-estado bajo el TBI PRC-Laos.
Esta fue la misma opinién adoptada por el Tribunal (en [333]
del Laudo), que encontr6 que la Interpretacién Estrecha
ofenderia el principio de effect utile (que es el principio
de interpretacién efectiva). Esto requiere que los acuerdos
internacionales se interpreten “para darles su peso y efecto
mads completos en consonancia con el sentido normal de las
palabras y con otras partes del texto y de tal manera que se
pueda atribuir una razén y un significado a cada parte del
texto “(véase la Interpretaciéon del Tratado en la pagina 1).
Hay otras variantes en el mismo punto. ;Qué pasarfa si
Sanum (o cualquier otro inversionista) objetara la supuesta
expropiaciéon por una variedad de motivos que van desde la
falta de interés ptblico, la presencia de discriminacién y la
cantidad de compensacién ofrecida? La perspectiva de tratar
de ubicar la disputa en el foro apropiado sin perder el derecho
al arbitraje pareceria increiblemente dificil'>’.

Como se puede notar, existen diferencias incuestionables
entre el Convenio CIADI y las reglas CNUDMI. Esa es la
razén por la cual los Estados parte de un tratado, al negociar
y pactar una cldusula de solucién de disputas, han elegido
cuidadosamente el sistema bajo el cual tienen la intencién de
que se desarrolle el arbitraje. Los inversionistas al invocar
la clausula NMF para acceder a otras reglas arbitrales estdn
alterando el consentimiento del Estado de someterse a arbitraje
al cambiar las condiciones del arbitraje y obviar los elementos,
especificaciones y ventajas que cada sistema puede ofrecer.

Para concluir, es menester recalcar que en los casos en
los que se ha planteado la posibilidad de extender la clausula
NMF a la cldusula de resolucién de disputas, la jurisprudencia
ha sido contradictoria. Existen casos en los que los tribunales
arbitrales han interpretado el silencio acerca del alcance de
la clausula NMF como una aceptaciéon por parte del Estado
receptor de la inversién para que el inversionista se beneficie

157. Traduccion libre. Sanum Investment Limitad c. Laos, N. 27, parrafo 129.
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de la cldusula de resolucién de disputas de otro tratado®®.
Por otra parte, existe otra tendencia en las que los tribunales
arbitrales que han interpretado la voluntad de los Estados
parte del tratado y sobre la base de las reglas de solucién
de controversias en el Derecho Internacional Publico, han
llegado a la conclusién de que las cldusulas NMF no deberian
funcionar para obviar una disposicién clara y delimitada de
una cldusula de solucién de disputas que ha sido pactada por
dos Estados™. En palabras de PARKER:

[...] después de diez afios después de la decisién de
Maffezini, es seguro decir que ya no existe una “amenaza” de
incertidumbre, sino que incertidumbre ya existe. De hecho,
incluso Estados que piensan que se han protegido de la
“invasién” de la cldusula NMF pueden estar equivocados™.

Por lo expuesto, mal se podria afirmar de manera
general que la aplicacién de la cldusula NMF a cuestiones
procedimentales viola el consentimiento del Estado receptor
de una inversién de someterse a arbitraje en todos o en ningtin
caso. De hecho, se deberia realizar un andlisis de acuerdo a las
circunstancias de cada caso y de conformidad con la redaccién
de cada TBI.

En esta seccién se han examinado casos en los cuales
los inversionistas han omitido el cumplimiento de etapas
previas al arbitraje, especificamente el requisito de litigar 18
meses en cortes nacionales. Como se ha mencionado en esta
seccion, la aplicacién de la cldusula NMF para obviar este
requisito no implica una vulneracién del consentimiento
del Estado para someterse a arbitraje, debido a que este
requisito tUnicamente trae como consecuencia que el
inversionista active la via arbitral inmediatamente después

158. A. GokL, N. 134, p. 57.

159. idem, p. 557.

160. Traduccion libre. S. L. PARKER, A BIT at a Time: The Proper Extension of the MFN Clause to
Dispute Settlement Provisions in Bilateral Investment Treaties, American University Washing-
ton College of Law: Arbitration Brief, Vol 2, p. 57.

334 REVISTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE ® No. 10 ® 2019



Gabriela Rivadeneira Chacon

de que se haya originado la controversia. Al mantenerse
incélumes todas las demds condiciones para el arbitraje,
el consentimiento para arbitrar no se veria afectado. Es
diferente el caso en el que los inversionistas han querido
beneficiarse de la cldusula NMF para que el arbitraje se
lleve a cabo bajo mecanismos de solucién de controversias
distintos, ya que como se explicd, existen diferentes
sustanciales entre un arbitraje bajo el CIADI y un arbitraje
bajo reglas CNUDMI.

En la siguiente seccién se examinardn casos en los
que los inversionistas han solicitado a los tribunales la
aplicaciéon de la cldusula NMF para poder someter a
arbitraje protecciones sustantivas que se encontraban
excluidas de la cldusula de resolucién de disputas del TBI
en el que el inversionista basé su reclamacién y, casos en los
que los inversionistas buscaban aplicar otra definicién de
inversién mediante la clausula NMF. Como se demostrard
estos usos de la cldusula NMF violan el consentimiento
del Estado de someterse a arbitraje en la medida en que
se estarfa ampliando la jurisdiccién del tribunal arbitral,
mediante la seleccién de elementos mds favorables de otras
cldusulas de solucién de disputas.

5. Uso DE 1A crLAusuLA NMF PARA EXPANDIR LA
JURISDICCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL EN CUESTIONES
SUSTANTIVAS

A'lo largo de este capitulo se detallardn casos en los que
los inversionistas han pretendido que se aplique la cldusula
NMEF para someter a arbitraje protecciones que no estaban
previstas en la cldusula de resolucién de disputas del tratado
base [5.1]. Ademads, se analizara si este uso de la cldusula NMF
modifica o no el consentimiento del Estado para someterse a
arbitraje [5.2].
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5.1 Utilizacién de la clausula NMF para arbitrar cuestiones no
contenidas en la clausula de resolucién de disputas

Existen TBIs que permiten el arbitraje internacional
Unicamente respecto a una proteccion especifica, ya sea respecto
a la expropiacién, al monto de compensacién por expropiacion,
a trato justo y equitativo, entre otros. Los inversionistas han
hecho uso de la clausula NMF para expandir la jurisdiccién de
los tribunales y arbitrar protecciones que se entiende estaban
manifiestamente excluidas de la cldusula de resolucién de
disputas del tratado base. En los casos que se detallardn a
continuacién, los inversionistas han pretendido, sin ningtn
éxito, aplicar la clausula NMF con el propdsito mencionado:

En el caso Salini c. Jordania, el demandante presentd
su reclamacién sobre la base del TBI Jordania-Italia, pero
el inversionista buscaba a su vez que el tribunal arbitral se
pronuncie sobre el contrato celebrado entre el inversionista
con el Estado. El tribunal afirmé que, a diferencia de otros
tratados, la redaccion del articulo 3 del TBI- Italia-Jordania,
no incluia la terminologia “all rights or all matters covered by
the agreement”. Al contrario, segtin el tribunal la intencién de
las partes era excluir de la jurisdicciéon del CIADI cualquier
disputa de cardcter contractual entre el inversionista y el
Estado. Por esas razones, el tribunal concluyé que la disputa
debia ser resuelta por el mecanismo de solucién de disputas
previsto en el contrato de inversiéon'.

En el caso Telenor c. Hungria, el inversionista presentd
su reclamaciéon sobre la base del TBI Hungria-Noruega, el
cual permitia que se lleve a arbitraje tiinicamente las disputas
relacionadas con expropiacién. El inversionista invocé la
cldusula NMF para que se aplique a su arbitraje la cldusula
de resolucién de disputas de otros TBIs que permitian arbitrar

161. Salini Costruttori S.p.A. y Italstrade S.p.A. c. Jordania, N. 23, parrafo 119.
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las controversias relacionadas con el trato justo y equitativo.
Al respecto, el tribunal arbitral aseveré que existian cuatro
razones por las cuales, el uso de la cldusula NMF no debia
extender la jurisdiccién del tribunal a categorias de disputas
no establecidas en TBI:

(i) En primer lugar, el articulo 31 de la Convencién de Viena
prescribfa que la interpretacion de los tratados debia
realizarse de buena fe, en concordancia con el uso ordinario
de los términos del tratado y de acuerdo al contexto, el objeto
y los propésitos del tratado. El tribunal sostuvo que una cosa
era estipular que un inversionista podia beneficiarse del
tratamiento de nacidon mds favorecida, otra cosa era utilizar
la cldusula NMF para traspasar una limitacién contenida en
el propio TBI, cuando las partes no habian demostrado ni
siquiera mediante la redaccién que su intencién era extender
la aplicacién de la cldusula NMF<,

(ii) En segundo lugar, refiriéndose al caso Plama c. Bulgaria, el
tribunal decidi6é que el efecto de darle una interpretacién
amplia a la cldusula NMF exponia a los Estados a treaty
shopping debido a que existian numerosos tratados, con
diversas cldusulas de resolucién de disputas, algunas
de ellas lo suficientemente amplias como para cobijar
disputas que en principio, no estarian contenidas en la
cldusula de resolucién de disputas®.

(iii) En tercer lugar, la interpretacién amplia de las cldusulas
NMF generaban incertidumbre e inestabilidad, ya que
una limitacién incluida en el tratado podia ser alterada
a través de una cldusula de resoluciéon de disputas mds
extensa de un tercer tratado.

(iv) En cuarto lugar, la interpretacién amplia de la cldusula
NMF favorecia tinicamente al inversionista y, en varias

162. Telenor Mobile Communications A.S. S.p.A. c¢. Hungria, N. 24, parrafo 92.
163. Telenor Mobile Communications A.S. S.p.A. c. Hungria, N. 24, parrafo 92.
164. Idem, parrafo 94.
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ocasiones no se realizaba una interpretacién conforme
a la voluntad de las partes. En los casos en los que los
Estados inclufan limitaciones al arbitraje en las cldusulas
de resolucién de disputas, aquellas limitaciones no debfan
ser transgredidas por un criterio amplio de interpretacién.

El tribunal después de analizar otros TBIs celebrados entre
Hungria y otros Estados determiné que, de esos 15 tratados,
el tnico tratado que contenia las frases “todas las disputas”
o “cualquier disputa” era el TBI celebrado entre Hungria y
Noruega. De hecho, los demds tratados suscritos por Noruega
contenian especificaciones sobre cudndo una disputa podia ser
sometida a arbitraje ante el CIADI. El tribunal determiné que
no se podia usar la clausula NMF para extender la jurisdiccién
del tribunal, por lo tanto, el inversionista no podia beneficiarse
de la cldusula NMF para someter arbitraje disputas que no
sean por temas de expropiacion.

Enel caso Sanum c. Laos, elinversionista solicité que a través
de la aplicacién de la clausula NMF se importe la cldusula de
resolucién de disputas de los TBIs Laos-Alemania; Laos-Corea
o Laos-Reino Unido*. El inversionista pretendia ampliar la
jurisdiccion del tribunal arbitral para que se pronuncie sobre
la violacién al estdndar de seguridad y protecciones plenas.
El tribunal arbitral negé la solicitud del inversionista, en los
siguientes términos:

La cldusula NMF del Articulo 3(2) se refiere al tratamiento
y proteccion en el Articulo 3(1). El articulo 3(1) establece un
trato justo y equitativo y la proteccién de las inversiones y
actividades asociadas conlasinversiones de los inversionistas.
La Demandante ha argumentado a favor de un sentido
amplio del término “proteccién” en virtud del Articulo 3(1).
[...] la posicién presentada por la Demandante requiere que el
Tribunal: (a) amplie la “proteccién” conforme al Articulo 3(1)
a todas las protecciones previstas en el Tratado; (b) ampliar el

165. .Sanum Investments Limited c. Laos, N. 25, parrafo 170.
166. Idem, parrafo 322.
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alcance del Articulo 3(1) a lo largo del Articulo 3(2); y, (c) ir un
paso mds alld y extender el alcance de esta cldusula para incluir el
acceso al arbitraje con respecto a las disputas sobre el incumplimiento
de todas las protecciones bajo el Tratado. El articulo 3 (1) tiene
un alcance limitado y no incluye la férmula tradicional de
protecciény seguridad plenas, como reconoce la Demandante.
Ademds, leer en esa cldusula una disposicion sobre solucion de
controversia que permita cubrir todas las protecciones en virtud del
Tratado cuando el propio Tratado establece un acceso muy limitado
al arbitraje internacional, daria lugar a una reescritura sustancial
del Tratado y una extension del consentimiento de los Estados parte
al llevar al arbitraje mds alld de lo que pueda suponerse que fue su
intencion, dado el alcance limitado de las cldusulas de proteccion
y solucion de controversias del Tratado. Por lo tanto, el Tribunal
considera que no tiene jurisdiccién para las reclamaciones
presentadas de conformidad con el articulo 3 (2) del Tratado
(énfasis afiadido)?.

Algo similar ocurri6 en el caso Servier c. Polonia, en el cual,
la cldusula de solucién de disputas del TBI Polonia-Francia
permitia que se sometan a arbitraje internacional inicamente
disputas sobre medidas de desinversién. Con el objetivo de
expandir la jurisdicciéon del tribunal, el inversionista invocé
la cldusula NMF para que se aplique a su controversia la
cldusula de solucién de disputas del TBI Polonia-Finlandia,
la cual permitia que se someta a arbitraje protecciones como
trato justo y equitativo, trato no discriminatorio ni arbitrario,
trato nacional y proteccién y seguridades plenas'®. El tribunal
determiné que las disposiciones de la cldusula NMF del TBI
Polonia-Francia no ampliaban la competencia del tribunal
arbitral para pronunciarse sobre protecciones que no se traten
de desinversiones®.

167. Traduccién libre. {dem, parrafos 357-358.

168. El inversionista alegd que las controversias sobre expropiacion y compensacion por expropia-
cion estan relacionadas con el trato justo y equitativo y proteccion y seguridades plenas. Por lo
cual, el tribunal arbitral podia pronunciarse también sobre estas protecciones. Al pronunciarse
sobre su jurisdiccion, el tribunal arbitral determiné que el hecho de una proteccion esté relacio-
nada con otra proteccion del TBI, no puede crear autoridad para que el tribunal se pronuncie
sobre temas que no fueron sometidos a arbitraje en el tratado.

169. Les Laboratoires Servier et al. c. Polonia, N. 28, parrafo 511.
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En el caso HH ¢ Egipto, el inversionista pretendia que
por la cldusula NMF se aplique la cldusula de resolucién de
disputas del TBI Egipto-Alemania, en lugar de la cldusula
del TBI Egipto-Estados Unidos que era una cldusula fork in
the road™. El tribunal decidié que la cldusula NMF no podia
ser utilizada para evitar la aplicaciéon de la cldusula fork in
the road'™. Adicionalmente, el tribunal arbitral sostuvo que
el TBI Egipto-Alemania entré en vigencia después de que el
inversionista aceptara la oferta de arbitraje contenida en el TBI
Egipto-Estados Unidos'.

En el caso Austrian Airlines c. Eslovaquia, el inversionista
present6 ante el tribunal arbitral una reclamacién por
expropiacién mediante la aplicacién de la cldusula NMF.
Sin embargo, la cldusula de resolucién de disputas
del TBI Eslovaquia- Austria permitia que se someta a
arbitraje exclusivamente las disputas sobre el monto de
compensacién por expropiaciéon. El tribunal analizé los
trabajos preparatorios del TBI para conocer la verdadera
intencién de los Estados contratantes del TBI y determiné
que el arbitraje bajo el TBI estaba limitado ala compensacién
por expropiacion. Por lo expuesto, el tribunal consideré que
el acceso al arbitraje no estaba comprendido en el d4mbito
de la clausula NMF".

En el caso Berschader c. Federacion Rusa, el tratado de
inversiones Belga Luxemburgo-Unién Soviética establecia
que solo se podian someter a arbitraje internacional las
controversias derivadas del monto de compensaciéon por
expropiacion. A pesar de esto, el inversionista afirmé que se
debia aplicar la cldusula NMF para beneficiarse de la clausula

170. Las clausulas fork in the road también son conocidas como clausulas de bifurcacion debido a
que estas clausulas permiten al demandante elegir someter una disputa a tribunales nacionales o
a un tribunal de inversiones.

171. H&H Enterprises Investments, Inc c. Egipto, N. 26, parrafo 357.

172. idem, parrafo 358.

173. Austrian Airlines c. Eslovaquia, N. 27, parrafos 130-140.
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de solucién de controversias del TBI Rusia-Noruega o en caso
de duda, la del TBI Rusia-Dinamarca'. El tribunal concluyé
que la expresion “all matters covered by the present Treaty”
no significaba que la cldusula NMF se extendia a todas las
protecciones previstas en el tratado. Aquella expresién no
demostraba la intencién de las partes para que la cldusula
NMF se extienda a la cldusula de resolucién de disputas. El
tribunal finalmente resolvié que el tratado no permitia una
incorporacion por referencia de la clausula de resolucién de
disputas de manera clara e inequivoca'.

En el caso Beijing Urban Construction c. Yemen, el
demandante pretendié aplicar la cldusula NMF contenida
en el TBI Yemen-China para beneficiarse de la cldusula de
resolucién de disputas del TBI Yemen-Reino Unido, la cual
era una cldusula de resolucién de disputas mas amplia para
no verse limitado a solo someter a arbitraje el monto de
compensacion por expropiacion®. El tribunal reconocié que
aplicar la clausula NMF a temas procedimentales resultaba un
tema controversial y no analiz6 si se podia o no extender una
cldusula de solucién de disputas de un TBI a otro, en lugar de
hacerlo, el tribunal interpreté la cldusula NFM de acuerdo con
los métodos de interpretacion del articulo 31 de la Convencién
de Viena. Asi, el tribunal resolvio:

Con respecto a la cldusula NMF, sin embargo, la redaccién
es diferente. Las palabras “en el territorio” estdn
contenidas en la disposicién relativa al “trato otorgado
a los inversionistas de la otra Parte Contratante en su
territorio con respecto a actividades relacionadas con sus
inversiones...”. Estas palabras, en opinién del Tribunal,
vinculan el NMF a las actividades que tienen lugar “en
el territorio” asociadas geogrdficamente con la inversion.
Esta limitacién no es coherente con el hecho de que las
Partes den su consentimiento al uso del trato NMF para

174. Viadimir Berschader y Moise Berschader c. Rusia, N. 29, parrafos 85-159.
175. Wintershall Aktiengesellschaft c. Argentina, N. 4, parrafos 194-208.
176. Beijing Urban Construction Group. c. Yemen, N. 33, parrafo 111.
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ampliar el alcance del arbitraje internacional mds alld de
lo dispuesto en el articulo 10"7".

En el caso Renta 4 c. Rusia, la reclamacion del inversionista
se basaba en el TBI Espafia-Unién Soviética, el cual permitia
someter a arbitraje cuestiones acerca de la compensacién por
expropiacion. Con el propésito de expandir la jurisdiccion
del tribunal arbitral, el inversionista solicité que mediante
la cldusula NMF se le aplique la cldusula de resolucién de
disputas del TBI Rusia-Dinamarca por ser mds amplia. La
pretension del inversionista fue rechazada por el tribunal,
quien al analizar la cldusula NMF establecio:

El demandante, al basarse en una cldusula NMF con respecto
a un asunto jurisdiccional, en esencia le pide al tribunal
que declare que tiene derecho al “trato” mds favorable
representado por los términos de un tercer tratado que se
ocupa de la jurisdiccion del tribunal eso debe ser constituido
en caso de una disputa que surja bajo ese tercer tratado.
[...] Y aqui se hacen obvios los problemas conceptuales que
enfrenta un reclamo de un “trato” mds favorable con respecto
a la jurisdiccién del propio tribunal constituido para resolver
el reclamo”.

Elinversionistaenel caso Tza Yap Schum c. Perii presentéuna
reclamacién referente a expropiacién. El inversionistainvocéla
cldusula 12 del TBI Pera- Colombia, ya que sostuvo que dicho
tratado permitia que el inversionista demande ante el CIADI
controversias sobre varias protecciones, asi, el inversionista
sostuvo que mediante la aplicacién de la cldusula NMF podia
no s6lo demandar por temas de expropiacién, sino también
por violacién al trato justo y equitativo. El tribunal consideré
que las cldusulas de resoluciéon de disputas y los tratados
pueden variar en distinta medida vy, las palabras “relativa a
la compensacién por expropiacién” o “relativa al monto de la

177. Traduccién libre. {dem, parrafo 120.

178. Traduccion libre. Z. Doucras, The MFN Clause in Investment Arbitration: Treaty Interpretation
Off the Rails. Journal of International Dispute Settlement, Vol. 2, No. 1, Oxford University
Press, 2011, p. 107.
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compensacion por expropiacion” se debia interpretar también
para cuestiones inherentes a la expropiacion, ello en virtud
de que se debia determinar si la expropiacién se realiz6 de
conformidad con las reglas y requisitos del TBI, asi como si el
monto por la expropiacién era el adecuado™.

El tribunal arbitral sostuvo que por naturaleza, el objetivo
de una cldusula de NMF era incrementar la protecciéon y
otorgar un status mds favorable al inversionista. No obstante,
el tribunal luego de analizar el articulo 31 de la Convencién de
Viena y el predmbulo del TBI, confirmé que la intencién de las
partes consistia en que el alcance de la cldusula NMF debia ser
restringido y que no se podia extender la cldusula NMF a la
cldusula de resolucién de disputas de otro TBI®.

Por otra parte, el tnico caso en el que el inversionista
logré que se aplique la clausula NMF para arbitrar cuestiones
no contenidas en la cldusula de solucién de disputas del TBI
fue en el caso Rosinvest c. Rusia, en el que el inversionista
inicié una demanda de arbitraje internacional recurriendo a la
aplicacion de la cldusula NMF del TBI Unién Soviética- Reino
Unido para que se aplique la cldusula arbitral del TBI Rusia-
Dinamarca debido a que la cldusula de resolucién de disputas
del tratado base no permitia al tribunal arbitral decidir sobre
la existencia o legalidad de la expropiacién®.

El tribunal aseverd que si bien es generalmente aceptado
que la cldusula NMF se aplicaba a protecciones sustantivas, no
habia razén para suponer que no se podia aplicar a cldusulas
de resolucién de disputas®2. Por esta razén, el tribunal resolvié
que la cldusula NMF del TBI Unién Soviética- Reino Unido y la
cldusula de resolucién de disputas del TBI Rusia-Dinamarca,
otorgaban al tribunal arbitral jurisdiccion mdés alld de la

179. Tza Yap Schum c. Peru, N. 31, parrafo 220.

180. fdem, pérrafo 209.

181. RosInvest Co. UK Ltda. c. Rusia, N. 32, parrafo 176.
182. idem, parrafo 132.
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prevista en el tratado base y que por lo tanto, la jurisdiccién
del tribunal se extendia a temas sobre la expropiacién y su
legalidad®®.

5.2 La vulneracion al consentimiento a arbitrar del Estado,
mediante la aplicacion de la clausula NMF a cuestiones
excluidas en el tratado base

En los casos en los que se ha pretendido utilizar la cldusula
NMF para que el tribunal arbitral pueda pronunciarse sobre
la legalidad de la expropiacién, tnicamente el tribunal del
caso RosInvest c. Rusia ha aceptado la aplicacion de la cldusula
NMF para conocer la expropiaciéon y no solo el monto de
compensacion por expropiacion como debié haberlo hecho.
Por el contrario, en los casos Renta 4, Beijing Constructions,
Berschader, H&H, Austrian Airlines, Salini y Telenor, los tribunales
han considerado que la intencién de los Estados parte de
tratados que limitan al arbitraje al monto de compensacién
por expropiaciéon ha sido justamente permitir que sus
tribunales nacionales sean quienes analicen la legalidad de
la expropiacién y si ha existido o no vulneracién a otras
protecciones sustantivas contenidas en el tratado.

Adicionalmente, en los casos Sanum c. Laos y Servier c.
Polonia, losinversionistas pretendian quelos tribunales arbitrales
expandan su jurisdiccibn a protecciones que no estaban
previstas dentro de la cldusula de resolucién de disputas del
TBI base aplicando la cldusula NMF para arbitrar protecciones
que si podian someterse a arbitraje en cldusulas de solucién
de controversias de terceros tratados. Afortunadamente,
ambos tribunales arbitrales rechazaron los argumentos de los
inversionistas y no permitieron que se utilice la cldusula NMF
para manufacturar el consentimiento de arbitrar del Estado.

183. Idem, parrafo 133.
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En esta seccién se analizaron casos en los que los
inversionistas invocaron la cldusula NMF para expandir la
jurisdiccién del tribunal arbitral y lograr que se pronuncie
sobre violaciones a protecciones no incluidas en la cldusula
de solucion de controversias. No obstante, los inversionistas
también han buscado utilizar la cldusula NMF para importar
definiciones de un tratado a otro, esto ocurri6 en los casos que
se mencionardn a continuacion:

En el caso Metal-Tech c. Uzbekistdn, el inversionista pretendia
que mediante la cldusula NMF contenida en el TBI Uzbekistdn-
Israel se aplique la definicién de inversién prevista en el TBI
Uzbekistan-Grecia®™. Sin embargo, el tribunal interpret6 las
disposiciones del TBI y lleg6 a la conclusién de que la definicién
deinversién no tiene vida propia y por tanto, no podia aplicarse
la clausula NMF para beneficiarse de una definicion distinta de
inversion que la contenida en el tratado base®.

Asimismo, en el caso Vanessa Ventures c. Venezuela, el
inversionista solicit6 al tribunal que aplique la cldusula NMF
del tratado TBI Venezuela-Canadd para importar la definicién
de inversiéon del TBI Venezuela-Reino Unido®. El tribunal
resolvié que la cldusula NMF solo podia hacerse valer para
proteger las inversiones que se encuentran dentro del &mbito
de proteccién del tratado que las contiene y que no podia ser
utilizada para ampliar la categoria de inversiones.*’

En el caso Rafat Ali Rizvi c. Indonesia, el inversionista
buscaba que se aplique la clausula NMF del TBI Indonesia-
Reino Unido para beneficiarse de la definicién de inversién
de los TBIs Indonesia- Holanda, Indonesia- Suiza, Indonesia-
Organizaciéon de Cooperacion de Estados Islamicos, Indonesia-
India, Indonesia- Holanda-Bélgica, Indonesia-Alemania,

184. Metal-Tech Ltda. c. Uzbekistan, N. 34, parrafo 132.
185. Ibidem.

186. Vanessa Ventures Ltda. c. Venezuela, N. 35, parrafo131
187. idem, parrafo 133.

REevisTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE ® No. 10 ¢ 2019 34 5



(En qué medida la clausula Nacion mas Favorecida (NMF) viola el consentimiento
del Estado receptor de una inversion para someterse a arbitraje y por qué?

Indonesia- Singapur®®. El tribunal no realiz6 un anélisis sobre
la clausula NMF debido a que consideré que la inversién debia
estar protegida por el tratado base y cumplir los requisitos
para que califique como tal'®.

En la mayorfa de los casos mencionados, la cldusula
de resolucién de disputas limitaba el arbitraje a temas
relacionados con el monto de indemnizacién por expropiacién
0 a una protecciéon especifica. En mi opinidn, la utilizacién
de la cldusula NMF en los casos mencionados en la seccién
anterior violan el consentimiento del Estado de someterse a
arbitraje, debido a que los inversionistas estdn practicamente
construyendo su propia cldusula arbitral al incluir elementos
que se entiende estdn excluidos del arbitraje.

Es necesario explicar que se podria hacer una distincién
entre los casos en los cuales el inversionista pretende que el
tribunal amplie su jurisdiccién a una proteccién no contenidaen
la cldusula de resolucién de disputas del tratado base (ej. trato
justo y equitativo) de los casos en que la cldusula de resolucién
de disputas se limita al arbitraje en temas relacionados con el
monto de indemnizacién por expropiacién. En este segundo
supuesto, el inversionista buscard que el tribunal se pronuncie
primero sobre la existencia y legalidad de la expropiacién para
luego conocer sobre la adecuada compensacién. Se podria
argumentar que el tribunal necesariamente deberd examinar
en primer lugar la existencia de la expropiacién para resolver
sobre el monto de compensacién adecuado. Si bien este
argumento es razonable, en mi opinién se debe respetar la
voluntad de los Estados que suscribieron el TBI. Si los Estados
decidieron que sus cortes locales serian las tinicas competentes
para resolver acerca de la expropiacion, el tribunal arbitral
deberia limitarse tiinicamente a determinar si el monto de la
compensacion fue el adecuado o no.

188. ,Vanessa Ventures Ltda. c. Venezuela, N. 35, parrafo 131.
189. Idem, parrafo 133.
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Respecto a los casos en los que se ha pretendido usar la
cldusula NMF para importar la definicién de inversiéon de
otro tratado, considero que esta aplicaciéon de la cldusula
NMEF también atenta contra el consentimiento del Estado para
someterse a arbitraje, debido a que un inversionista 0o una
inversién solo pueden beneficiarse de las protecciones de un
TBI cuando ostenten la calidad de inversionista o cuando su
inversion sea calificada y admitida dentro de la definicién de
inversién provista por el propio TBI. En consecuencia, cuando
los inversionistas buscan que una inversién en principio no
estaria protegida por el TBI reciba protecciones mediante la
clausula NMF; no solo se estd violentando la voluntad del
Estado de arbitrar, sino que se estaria violentando todo el TBI
y las disposiciones contenidas en este.

Es primordial tomar en consideracién que el arbitraje
depende del consentimiento de las partes y esta abierto a que
los Estados contratantes de un TBI acepten el arbitraje en los
términos propuestos*. En palabras de DoucLas:

La cldusula NMF no incorpora autométicamente los términos
de un tercer tratado en el tratado bdsico. Asegura el trato
otorgado por el estado anfitrién a los inversionistas con la
nacionalidad requerida en virtud de un tercer tratado en
beneficio de los inversionistas con la nacionalidad requerida
en virtud del tratado bdsico. El tratamiento mds favorable
debe ser identificado y luego comparado con el tratamiento
otorgado al reclamante particular. El reclamante debe hacer
valer un derecho a un trato mds favorable al reclamar a través de la
clausula NMF en el tratado bdsico. Solo puede hacerlo instituyendo
procedimientos de arbitraje y, por lo tanto, aceptando los términos
de la oferta permanente de arbitraje en el tratado bdsico™ (énfasis
afiadido).

Si partimos del supuesto de que el consentimiento al
arbitraje es uno de los requisitos primordiales para que se

190. Z. DoucLas, N. 178, p. 107.
191. Traduccion libre. Ibidem.
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pueda llevar a cabo un arbitraje de inversién'®?, es claro que
tnicamente en los casos en los que las partes hayan acordado
someter una disputa a arbitraje, el drbitro serd competente
para conocer y resolver aquella disputa®. Generalmente, una
parte no requiere del consentimiento de la otra para presentar
un reclamo en la via judicial. Sin embargo, si se trata de un
caso en el que una parte busca presentar una demanda o una
reclamacién por la via arbitral requiere del consentimiento de
la otra parte para que esa disputa pueda someterse a arbitraje**.

Considero que, si el inversionista pretende que mediante
la cldusula NMF se pueda ampliar la jurisdiccién del tribunal
hasta el punto de someter a arbitraje protecciones que no
estaban comprendidas en la cldusula de resolucién de disputas
del TBI, deberia al menos existir la intencién clara e inequivoca
de las partes contratantes del TBI para darle esta aplicacién a
la cldusula NMF. Este criterio ha sido recogido por el tribunal
del caso ICS c. Argentina que ha expresado:

[...] tendria que derivar delaintencién clara e inequivoca de las
Partes Contratantes del TBI y por lo tanto no podria resultar
de la incorporacién de las disposiciones sobre resolucién de
diferencias de otros tratados a través de la aplicaciéon de la
cldusula de NMF. El hacerlo, de acuerdo a la Demandada,
haria que los requisitos contenidos en la disposicién sobre
resoluciéon de controversias del TBI no tuvieran sentido, ya
que cualquier inversionista podria eludirlas™®.

Los tribunales que han utilizado la cldusula NMF
para importar mecanismos de solucién de disputas “mds
favorables”, en realidad, estdn aplicando la cldusula NMF a
las condiciones explicitas del consentimiento del Estado™¢. En
tal sentido, algunos tribunales arbitrales incluso han llegado

192. 1. AtaMaN-FiGANMESE, “Manufacturing Consent to Investment Treaty Arbitration by Means of
the Notion of ‘Arbitration without Privity’”, Annales, Vol. XLIII, N. 60, 2011, p. 187.

193. idem, p. 187.

194. idem, p. 188.

195. ICS Inspection and Control Services Limited c. Argentina, N. 5, p. 80.

196. A. GokL, N. 134, p. 19.

348 REVISTA ECUATORIANA DE ARTBITRAJE ® No. 10 ® 2019



Gabriela Rivadeneira Chacon

a afirmar que mediante la cldusula NMF se estd creando
consentimiento donde no existe”. Dicha afirmacién tiene
mucho sentido en los casos en los que los inversionistas han
buscado arbitrar cuestiones que no estaban contempladas en
la cldusula de solucién de disputas del tratado en el que basan
su reclamacion. No resulta 16gico llegar a la conclusién de que
si una proteccién no estd comprendida dentro de la cldusula
de resolucién de disputas del TBI existe consentimiento de
arbitrar dicha proteccion.

Siguiendo esta linea de argumentacién, cabe mencionar
que las cldusulas de solucién de controversias usualmente
contienen una disposicién clara sobre la materia que se
someterd a arbitraje. Ademds, se debe considerar que
la cldusula de resolucién de disputas de un TBI debe ser
interpretada en su contexto junto con las demds cldusulas del
tratado y no aisladamente, por lo cual, resulta 16gico concluir
que solo se puede someter a arbitraje lo que el tratado indica.

De igual manera, existen tratados que permiten que
se someta a arbitraje cualquier controversia que emane de
las protecciones otorgadas en el tratado, mientras que otros
tratados permiten que se someta a arbitraje las controversias
sobre una cuestién en especifico o en algunos casos los efectos
de la violacién a una proteccién, como ocurre en los TBIs
en los que sélo se permite someter a arbitraje las cuestiones
relacionadas con el monto de compensacién por expropiacion.

Cuando un TBI contiene una cldusula de resoluciéon de
controversias que hace mencién especifica a una o varias
protecciones del tratado, se deberia entender que el silencio
respecto de las demds protecciones del TBI no equivale
al consentimiento de los Estados de someter a arbitraje

197. Véase, National Grid PLC c. Argentina, N. 11, parrafo 92.

198. 1. WELSER & S. MoLitoris, “The Scope of Arbitration Clauses or ‘All Disputes Arising out of or
in Connection with this Contract’”, en C. KLAUSEGGER et al. (Eds.), Austrian Yearbook of Inter-
national Arbitration, MANZ’sche, 2012, p. 18, <https://bit.ly/1RtIWiz> (07/03/2018).
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protecciones no incluidas en la cldusula de resolucién de
disputas, por tanto, bajo ningtn supuesto se podria entender
que una proteccién que no esté contenida en la cldusula de
resolucién de disputas permite al inversionista invocar la
cldusula NMF para que aquella proteccion sea discutida en sede
arbitral. Una interpretaciéon en sentido contrario significaria
que el tribunal arbitral estd creando mediante la aplicacién de
la cldusula NMF el consentimiento del Estado de someterse a
arbitraje bajo condiciones distintas a las pactadas en el TBI.

Adicionalmente, surge otro problema derivado de Ila
extension de la cldusula NMF a estos casos, el cual consiste en que
el inversionista podria buscar beneficiarse de las disposiciones
de la cldusula de resolucién de disputas de otro tratado en su
totalidad o por el contrario, el inversionista podria elegir cuestiones
especificas que le resulten mds favorables de varios tratados.

Zachary DoucLas sostiene que la dificultad de la extension
de las cldusulas NMF a cuestiones procedimentales estd en
encontrar un punto medio satisfactorio entre requerir la
importaciéon de un tratado completo, porunlado, y permitir que
los demandantes seleccionen las disposiciones individuales, o
incluso palabras o frases, fuera de contexto™. Este criterio ha
sido compartido por la profesora Brigitte STERN, quien en su
voto disidente del caso Impregilo c. Argentina manifesto:

Los problemas son atin mds graves, ya que parece que en la
tendencia favorable al uso de la cldusula NMF para ampliar
la jurisdiccién, la posicién no es solo importar del tratado de
terceros en el tratado bdsico la cldusula jurisdiccional en su
conjunto, sino importar solo tal o cual aspecto de una cldusula
jurisdiccional que parezca mds favorable, como se ha hecho
en el Laudo mayoritario: en otras palabras, puede haber una
politica de “escoger y elegir” en la implementacion de la cldusula
NMF2 (énfasis afiadido).

199. Z. DoucLas, N. 178, p. 169.
200. Impregilo S.p.A c. Republica de Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/17, Opinién Disidente y
Concurrente de la profesora Brigitte Stern, 21/06/2011, parrafo, 78.
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Es trascendental recordar que el objetivo esencial de
las cldusulas NMF es promover la no discriminacién y la
armonizacion. De este modo, las cldusulas NMF promueven
una especie de comparacion entre TBIs para garantizar que se
hagan efectivos los derechos mds favorables, incluyendo que
existan derechos de procedimiento®.

Un asunto fundamental que surge de la aplicaciéon de la
cldusula NMF radica en aprobar la modificacion unilateral que
realizaria el inversionista a la oferta de arbitraje que realiz6
el Estado receptor de la inversion en el tratado bilateral de
inversiones celebrado con el Estado de su nacionalidad, oferta
a la que el inversionista se debia limitar a aceptar o rechazar.

Como se mencioné en el primer capitulo, la cldusula de
solucién de controversias contenida en un TBI consiste en
una oferta del Estado para arbitrar, consecuentemente, el
inversionista que busca someterse a arbitraje deberia hacerlo de
acuerdoaloestablecido enla cldusula de resolucién de disputas
del tratado. Asi, si el inversionista intenta cambiar elementos
de la oferta que el Estado ha realizado, ya no estarfamos frente
a una oferta, sino ante una contraoferta que el inversionista le
ha realizado al Estado y, a menos que se pueda determinar que
el Estado acept6 dicha contraoferta, el consentimiento para
someterse a arbitraje no se ha perfeccionado y por tanto, el
arbitraje no podria proceder. En este sentido, FREYER & HERLIHY
afirman:

El consentimiento al arbitraje inversionista/ estatal estipulado
por los estados contratantes en un tratado de inversiéon
es en realidad una oferta unilateral para arbitrar una clase
de disputas potenciales con una clase de demandantes
potenciales de acuerdo conlasreglas establecidas en el tratado.
Cuando un inversionista reclamante inicia un procedimiento de
arbitraje contra el Estado Parte contratante anfitrion invocando

201. E. WartsITT, “Application of Most-Favoured- Nation Clauses to the Dispute Settlement Provi-
sions of Bilateral Investment Treaties: An Asseement of the Jurisprudence”, Journal of Energy
& Natural Resources Law, Vol. 27, No. 4, 2009, p. 530.
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su consentimiento al arbitraje inversionistalestado en un tratado
de inversion, se debe considerar que el inversionista demandante
ha aceptado los términos de esa oferta unilateral. En ese momento,
cuando el inversionista reclamante inicia un procedimiento de
arbitraje, se celebra un acuerdo de arbitraje entre el Estado parte
contratante y el inversionista reclamante®? (énfasis afiadido).

Las tareas con las que se va a enfrentar el tribunal arbitral,
no solo consisten en la interpretacion de la cldusula NME,
sino en la interpretaciéon de todo el tratado para establecer
si las partes estdn protegidas por el tratado, si la disputa
estd protegida por el tratado en razén del tiempo y la mds
importante, que consiste en determinar si el tribunal arbitral
tiene jurisdiccién respecto a esa disputa especifica*®. En caso
de cldusulas NMF amplias** es preciso que el tribunal aplique
el principio esjudem generis, con el objetivo de determinar si
las disposiciones para resolver las posibles disputas entre el
inversionista y el Estado receptor de la inversiéon pertenecen
a la misma categoria a la que se refiere la cldusula NMF**. En
este sentido, el tribunal del caso Daimler c. Argentina establecio:

La cuestién no es si permitir que el Demandante importe
todas o partes de la cldusula de resolucién de disputas
inversionista-Estado del TBI del comparador protegeria y
promoveria mejor la inversion, ni si el Demandante preferiria
poder hacerlo, sino mds bien si Alemania y Argentina, al
concluir el TBI, acordé proteger y promover la inversiéon de
esa manera particular. Esta pregunta no puede responderse
con referencia a opiniones externas sobre qué tipos de
resolucién de disputas pueden proteger mejor y promover la
inversion en abstracto. Tampoco se puede responder haciendo
referencia a la preferencia de un reclamante por mds opciones
sobre menos opciones. Sélo se puede responder haciendo
referencia al alcance del consentimiento de los Estados Parte
expresado en el TBI germano-argentino®®.

202. Traduccion libre. D. H. FRevER & D. HerLHy, N. 126, p. 83.

203. Ibidem.

204. Contienen una lista no exhaustiva sobre en qué consiste el “tratamiento” mas favorable.
205. S. L. PARKER, N. 160, p. 49.

206. Traduccion libre. Daimler Financial Services AG c. Argentina, N. 6, parrafo 186.
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Por ultimo, cabe mencionar que el consentimiento de
un Estado a la jurisdiccién de un tribunal arbitral no es una
cuestion de grados. El Estado no brinda su consentimiento para
someterse a arbitraje fuertemente o débilmente; el consentimiento
se manifiesta de forma binaria: existe consentimiento o el
consentimiento estd ausente*”. La decisién final siempre
estard en manos del tribunal arbitral y es al tribunal a quien
le corresponderd determinar si el consentimiento del Estado
de someterse a arbitraje bajo condiciones transformadas
unilateralmente por los inversionistas en realidad existe, de lo
contrario, el tribunal selimitard a fabricar dicho consentimiento.

6. CONCLUSIONES

La cldusula NMF ha permitido a los inversionistas
extranjeros beneficiarse de un trato no menos favorable que
el trato otorgado a inversionistas de nacionalidad de un tercer
Estado. Para que opere la cldusula NMF es necesario que
exista un tratado base que contenga la cldusula NMF y que, a
su vez, exista un tercer tratado que haya sido celebrado entre
el Estado receptor de la inversién y cualquier otro Estado.

En principio, es indiscutible que los inversionistas pueden
solicitar la aplicaciéon de la clausula NMF para protecciones
sustantivas contenidas en el tercer tratado. No obstante, los
inversionistas en numerosas ocasiones han tratado de extender
la aplicacion de la cldusula NMF a temas procedimentales, en
algunos casos alterando el consentimiento del Estado receptor
de una inversién de someterse a arbitraje.

Alo largo de este articulo se analizaron casos en los que se
invocé la aplicacién de la cldusula NMF. Se presentaron casos
en los que se pretendia no cumplir el requisito de litigio en
cortes nacionales por un periodo de tiempo determinado, para

207. A. GoeL, N. 134, p. 21.
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lo cual se analizaron los casos: Wintershall c. Argentina; ICS
c. Argentina; Daimler c. Argentina; Impregilo c. Argentina; Kilic
c. Turkmenistdan; Maffezini c. Espaiia; Gas Natural c. Argentina;
National Grid c. Argentina; Hochtief c. Argentina, Camuzzi c.
Argentina; AWG c. Argentina; Phillip Morris c. Uruguay; Suez
c. Argentina; Telefonica c. Argentina; y Teinver c. Argentina. A
pesar de que no en todos los casos los tribunales aceptaron
la aplicacién de la cldusula NMF para obviar este requisito,
se comprobd que el requisito del periodo de litigio en cortes
nacionales no alteraba las condiciones esenciales para que
proceda el arbitraje, por lo cual, deben ser considerados
requisitos facultativos para las partes debido a que solo dilatan
la solucién de la controversia.

De igual manera, se analizé si la aplicacion de la cldusula
NMEF para cambiar las reglas bajo las cuales se debia manejar
el arbitraje constitufa una violacién al consentimiento del
Estado. Para ello, se examinaron los casos Plama c. Bulgaria,
Wintershall c. Argentina, Garanti Koza c. Turkmenistin y
Venezuela U.S. c. Venezuela, en los cuales casi todos los
tribunales determinaron que no era posible aplicar la
cladusula NMF para cambiar el sistema procedimental del
arbitraje. De este modo, se logr6 demostrar que existen
diferencias sustanciales entre las disposiciones del Convenio
CIADI y las reglas CNUDMI, diferencias que son esenciales
para el Estado al momento de negociar y pactar una cldusula
resolucién de disputas en un TBI.

Finalmente, se estudiaron los casos: Salini c. Jordania;
Telenor c. Hungria; Sanum c. Laos; H&H c. Egipto; Austrian
Airlines c. Eslovaquia; Berschader c. Rusia; Renta 4 c. Rusia; Tza
Yap Schum c. Perii; RosInvest c.Rusia; Beijing Urban Constructions
c. Yemen,; Servier c. Polonia; Metal-Tech c. Uzbekistdn;, Vanessa
Ventures c. Venezuela; y Rafat Ali Rizvi c. Indonesia, en donde
los inversionistas buscaban someter a arbitraje protecciones
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que no estaban contenidas en la cldusula de solucién de
disputas del TBI o protecciones que no estaban contenidas en
el tratado que contenfa un “trato mds favorable”. No obstante,
la mayoria de tribunales no permitié esta aplicacién de la
cldusula NMF. A lo largo del tercer capitulo se comprobé que
esta aplicacion de la cldusula NMF constituye una violacién al
consentimiento del Estado de someterse a arbitraje porque si
una proteccién no se encuentra expresamente contemplada en
la cldusula de solucién de disputas, no se podria interpretar
ese silencio como la aceptacién de arbitrar cualquier disputa
relacionada con cualquier proteccion.

Por todo lo expuesto, mal se podria afirmar de manera
general que la aplicacién de la cldusula NMF a cuestiones
procedimentales viola el consentimiento del Estado receptor
de una inversion de someterse a arbitraje en todos o en ningtin
caso. De hecho, considero que se deberia realizar un andlisis
de acuerdo a las circunstancias de cada caso y de conformidad
con la redaccién de cada TBI.

En definitiva, se puede asemejar al arbitraje internacional
de inversiones como un destino final al que las partes buscan
llegar o al que eventualmente llegardn. Si el destino es el
mismo que los Estados parte del TBI negociaron y pactaron,
el hecho de que un inversionista tome un atajo para llegar
a ese destino mds rdpido, no afecta las demds condiciones
esenciales por el que las partes escogieron el arbitraje y por
tanto, el consentimiento del Estado de someterse a arbitraje no
se ve vulnerado.

Es distinto, el caso en el que los inversionistas pretenden
llevar al Estado a un destino parecido o “mads favorable” del
que se pacté en un tratado; el destino puede ser parecido e
incluso mejor desde la perspectiva del inversionista. Sin
embargo, no es el destino al que los Estados acordaron llegar.
Consecuentemente, en los casos en los que se pretende arbitrar
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una protecciéon no prevista en la cldusula de resolucién de
disputasdel TBIocuandosealteranlasreglas de procedimiento,
el consentimiento del Estado de someterse a arbitraje se veria
transgredido.
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